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金
物
屋
が
、
そ
の
客
は
そ
れ
を
住
居
侵
入
の
道
具
と
し
て
用
い
る
意
図
で
あ
る
こ
と
を
未
必
的
に
認
識
し
つ
つ
、
こ
の
者
に
ね
じ
回
し
を
販
売
し
た
と
こ
ろ
、
そ
の
後
こ
の
客
が
実
際
に
そ
れ
を
用
い
て
住
居
侵
入
を
行
っ
た
場
合
、
あ
る
い
は
、
タ
ク
シ
ー
運
転
手
が
、
乗
客
ら
の
指
示
す
る
目
的
地
は
こ
れ
ら
の
者
が
強
盗
の
実
行
を
意
図
し
て
い
る
場
所
で
あ
る
こ
と
を
未
必
的
に
認
識
し
つ
つ
、
そ
の
場
（１）
所まで運行したところ、降車後これらの客が現にその場所で強盗を行った場〈ロなど、それが他人の犯罪を助長ない
し促進することとなる可能性を認識しつつ、この他人との間で、自らが日常的に従事している通常の取引的行為に
応
じ
た
場
合
、
す
な
わ
ち
い
わ
ゆ
る
「
中
立
的
行
為
に
よ
る
慧
助
」
と
称
さ
れ
る
事
案
類
型
で
は
、
瀞
助
犯
（
刑
法
六
二
条
一
項
）
の
成立要件を極めて形式的に解するならば、客観的要件たる因果関係の具体的内容につき、輔助行為と、正犯によっ
て
惹
起
さ
れ
た
結
果
と
の
間
の
（
条
件
関
係
の
存
在
を
前
提
と
し
た
）
そ
れ
を
必
要
と
解
す
る
か
、
ま
た
は
、
正
犯
に
よ
る
（
結
果
と
の間の条件関係の存在を前提とせず、単にその）行為もしくは結果を促進しうる程度のもので足りると解するか、
と
の
問
題
（
「
常
助
の
因
果
性
」
の
問
題
）
に
か
か
わ
ら
ず
、
そ
の
存
在
は
肯
定
ざ
れ
え
、
ま
た
、
主
観
的
要
件
た
る
故
意
に
つ
い
て
も、未必的であれその認識がある以上欠けるところがないとして、この者に箒助犯の成立が認められうることとな
る
。
こ
の
よ
う
な
、
価
値
中
立
的
な
い
し
日
常
的
な
取
引
的
行
為
・
活
動
と
常
助
犯
の
成
否
の
問
題
は
、
ド
イ
ツ
に
お
い
て
比
較
的
最
近
に
至
り
意
識
的
に
論
じ
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
と
さ
れ
、
わ
が
国
に
お
い
て
も
議
論
が
蓄
積
さ
れ
つ
つ
あ
る
が
、
そ
こ
で
は
、
そ
れ
が
日
常
的
で
通
常
の
取
引
活
動
の
範
囲
内
に
と
ど
ま
る
限
り
常
助
の
成
立
は
否
定
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
の
共
通
認
識
の
も
と
、
こ
れ
（２）
を
従
来
の
共
犯
塾
輌
の
枠
内
で
根
拠
づ
け
る
見
解
や
、
あ
る
い
は
、
近
時
有
力
と
な
っ
て
い
る
客
観
的
帰
属
論
に
基
づ
く
解
決
を
図
る
見
近
に
至
り
意
識
的
に
論
じ
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
と
さ
れ
、
わ
が
国
に
お
い
て
も
議
論
が
蓄
積
さ
れ
つ
つ
あ
る
が
、
そ
こ
で
は
、
が
日
常
的
で
通
常
の
取
引
活
動
の
範
囲
内
に
と
ど
ま
る
限
り
常
助
の
成
立
は
否
定
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
の
共
通
認
識
の
も
と
、
（２）
を従来の共犯塾珈の枠内で根拠づける見解や、あるいは、近時有力となっている客観的帰属論に基づく解決を雨
（３）
（４）
解
な
ど
が
提
示
さ
れ
て
い
る
。
と
こ
ろ
で
、
日
常
的
な
取
引
行
為
と
し
て
提
供
し
た
商
品
や
サ
ー
ビ
ス
が
そ
の
受
け
手
に
よ
っ
て
犯
罪
行
為
に
利
用
さ
れ
う
る
こ
は
じ
め
に
２
アメリカ刑法における「中立的行為 こよる補助」
と
、
こ
の
意
味
で
日
常
的
取
引
行
為
が
犯
罪
を
支
援
な
い
し
促
進
す
る
も
の
と
な
り
う
る
こ
と
は
社
会
的
事
象
と
し
て
普
遍
的
で
あ
り、具体的場合においてこれらの提供者がその可能性を認識するに至っていることも必ずしも稀ではないところ、
この者が行った取引的行為について犯罪性の如何が問題とされていることはアメリカ合衆国においても同様であ
る
。
同
国
で
も
こ
の
問
題
は
、
他
人
の
犯
罪
へ
の
関
与
行
為
の
可
罰
性
に
係
る
一
論
点
と
し
て
従
来
か
ら
論
じ
ら
れ
て
き
た
が
、
特
に
近時は、一定の要件のもとで私人にもその所持が合法化されている銃器が人の殺傷等の重大な犯罪に用いられる事
件が後を絶たないという同国に特有の社会的事情などもその背景となって、日常的な取引行為についての共犯
（８日己］ごＱ）の成否に関する議論が活発となりつつある。
もとより、アメリカでのこれら銃器犯罪に係る事案では、取引行為によって提供された物のいわば「性質上の兇
器」としての特殊性が無視されえず、この意味で、この場合についての共犯の成否に係る議論が「中立的行為によ
る常助」の問題一般に普遍性をもっとは必ずしもいえない。さらに、そもそも今日の同国では、連邦および各州ご
との法域の相違はあるが一般に、犯罪に複数の者の関与が認められる場合の各人の罪責に係る法体系およびこれに
基づく議論が、実定法上の正犯と共犯との明確な区別（共犯体系）とこれを前提とした共犯理論というドイツやわ
が国におけるものとは異なって、拡張的ないし統一的正犯概念に類する関与犯体系とこれを前提とした理論となっ
（５）
て
い
る
。
そ
の
犯
罪
論
体
系
自
体
に
も
日
独
に
お
け
る
ほ
ど
の
一
員
度
の
論
理
性
は
存
し
な
い
よ
う
で
あ
る
こ
と
か
ら
し
て
も
、
ア
メ
リ
カでの「中立的行為による常助」に係る議論は、具体的事案の個別的解決の蓄積を通じた理論構築を本質とするコ
モ
ン
・
ロ
ー
制
度
を
歴
史
的
背
景
と
し
た
法
域
な
ら
で
は
の
も
の
で
は
あ
る
が
、
重
大
犯
罪
な
ど
の
具
体
的
事
業
に
よ
っ
て
提
起
さ
れ
ている現実問題への対応を通じて、立法論も含めた議論が展開されている近時の同国での理論状況は、法の対象と
する社会的実情と刑罰法規自体およびこれらに基づく刑法理論に係る相違を踏まえたうえでならば、わが国におけ
る「中立的行為による常助」の問題を巡る議論にもなお参考となりうるように思われる。
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（１）松宮孝明「刑法総論講義』（第三版）（成文堂・二○○四年）二六九頁におけるを参考とした設例。
（２）共犯成立要件としての因果関係と故意の具体的内容を厳格に解されることによる島田総一郎「広義の共犯の一般的成立要件Ｉいわゆる「中
立的行為による常助」に関する近時の議論を手がかりとしてｌ」立教法学五七号（二○○一年）四四頁以下、同『正犯・共犯論の基礎理論」（東
京大学出版会・二○○二年）’一一五九頁以下や、危険創出を需助行為性の厳格な要件とされる照沼亮介「体系的共犯論と刑事不法論」（弘文堂・
二○○五年）一九一一頁以下など。なお、浅田和茂「刑法総論」（補訂版）（成文堂・’一○○七年）一三九頁は、構成要件の可罰的違法行為類型
性を理由に、日常的取引行為は従犯の構成要件に該当しないとされる。
（３）松生光正「中立的行為による輔助（｜）（二。完）」姫路法学二七・一一八合併号（一九九九年）一一○三頁以下、一一一一・一一一一一合併号（一一○○一
年）二三七頁以下、安達光治「客観的帰属論の意義について」国学院法学四○巻四号（二○○一一一年）’’七頁以下、松宮・前掲注（１）二六
九頁以下、豊田兼彦「中立的行為による講助と共犯の処罰根拠」齊藤豊治他編『神山敏雄先生古稀祝賀論文集第一巻」（成文堂．二○○六年）
五五一頁以下など。なお斉藤誠二「共犯の処罰根拠についての管見」西原春夫他編「刑事法学の新動向・下村康正先生古稀祝賀」（成文堂・’
（４）この問題はわが国では、二○○四年四月に、ファイル共有ソフトの頒布が著作権侵害を伴うファイル交換を可能にし促進したとしてその作
成者が著作権法違反の容疑で検挙されたことで、近時再度注目されるようになっている。この事案につき京都地判平成一八年一二月二一一日判
タ’二二九号一○五頁は、「価値中立的な技術を……実際に外部へ提供する場合、外部への提供行為自体が講助行為として違法性を有するかど
うかは、その技術の社会における現実の利用状況やそれに対する認識、さらに提供する際の主観的態様如何によると解すべきである」（二二
頁）とし、ファイル交換ソフトの著作権法違反態様での使用が音楽映像ファイルにつき八～九割に達していたこと、行為者もこれを認識して
いたこと、著作権侵害の蔓延自体の積極的企図は存在しなくても著作権侵害態様での新たなビジネスモデルの発生を期待していたこと、を認
頁
）
と
し
、
フ
ァ
イ
ル
交
換
ソ
フ
ト
の
箸
砕
いたこと、著作権侵害の蔓延自体の菫
めて、藷助犯の成立を肯定している。
（５）英米法における共犯理論に関する、一
九九五年）三八頁以下。
）英米法における共犯理論に関する主な邦語文献としては、草野豹一郎「英米法に於ける共犯に就いて」早稲田法学二五巻一冊（一九四九年）
一頁以下、中義勝「英米共犯論」関西大学法学論集五巻四号（一九五六年）二四頁以下、西村克彦「イギリスにおける共犯論」植松正他編『齊
藤金作博士還暦祝賀・現代の共犯理論」（有斐閣二九六四年）四四一頁以下、長島敦「アメリカにおける共犯論ｌ模範刑法典を中心にしてｌ」
植松他編・前掲四六九頁以下、吉田常次郎「英米法における正犯と共犯」比較法五号（一九六七年）一頁以下、武田紀夫「英国判例より観た
る共犯者の類型」東北学院大学法学政治学研究所紀要一号（一九九三年）三頁以下、木村光江「イギリスにおける共犯の従属性に関する一考
察」都立大法学会雑誌三五巻二号（一九九四年）六七頁以下、十河太郎「イギリスにおける「共犯と身分」に関する一考察」同志社法学四七
巻六号（一九九六年）二一一八頁以下、同「イギリスにおける共犯関係からの離脱」同志社法学五八巻七号（一一○○七年）九五頁以下、設楽裕
４
こよる輔助」アメリカ刑法における「中立的行為
（１）コモン・ロー
現代アメリカにおいては、連邦および各州のいずれにおいても包括的な成文刑法典が整備されているが、英米法
圏に属する同国は、具体的事案の解決において裁判所により示された判例を先例として、これに法的権威を認める
コモン・ロ－（８日目・三豊）体系を法制史的背景にもつ。刑罰法規もまたコモン・ローとして存在していた当時
には、犯罪に複数の者が関与する場合に各人の罪責を規律する共犯法の領域においても、これらの関与者に係る．
（６）
モン・ロー上の類型化が確立されていた。
（７）
それによれば、重罪（庁｝・ロ］）については古くは、本罪に該当する行為を現実に行う者のみが正犯（目己君一）
１
類
型
アメリカにおける「中立的行為と講助」を巡る議論の分析の前提として、まず、犯罪に複数の者が関与した場合
９
の
各
行
為
者
の
罪
責
に
係
る
同
国
の
法
体
系
な
い
し
そ
の
理
論
を
概
観
し
て
お
く
。
ニ
ア
メ
リ
カ
共
犯
論
の
概
観
文「イギリスを中心として観た共同正犯と共犯（一）（一一）（一一一．完）ｌ組織犯罪対策の観点からＩ」日本法学六八巻二号（二○○二年）一三
九頁以下、同巻一一一号（同年）四九頁以下、六九巻一号（一一○○三年）九一一一頁以下、坂本学史「アメリカ共犯理論の諸相ｌ派生的責任をその視
座としてｌ」神戸学院法学一一一四巻一一一号（二○○五年）三一一一頁以下、同「アメリカ合衆国における共犯責任の本質（｜）Ｉカリフォルニア州共
犯判例を比較対象とした派生的責任の分析ｌ」神戸学院法学一一一五巻二号（二○○五年）一○一一一頁以下、同「第二次的犯罪関与者のメンズ・レ
ア」神戸学院法学三六巻一号（一一○○六年）一○五頁以下などがある。また、アメリカ共犯論に係る文献紹介として、門田成人「アメリカ刑
法理論に関する文献紹介（一）ｌ共犯論（｜）」島大法学四三巻一号（一九九九年）’一九頁以下の連載がある。
５
このように、コモン・ロ－においては、犯罪への関与者につき、それぞれ二つに細分化される正犯および共犯と
いう四つの類型が存在した。以下に、これらを個別に概観しておく。なお、厳密には重罪の一種である反逆罪（〔Ｈｇ‐
の
。
ご
）
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
に
関
与
す
る
行
為
を
な
し
た
者
は
す
べ
て
正
犯
と
し
て
扱
わ
れ
た
た
め
、
本
罪
は
正
犯
・
共
犯
の
区
別
や
その相互関係が問題となる重罪には含まれない。また、軽罪（巨己の国⑪目・閂）についても、不可罰とされていたそ
の
事
後
共
犯
に
該
当
す
る
関
与
行
為
以
外
を
な
す
関
与
者
が
一
律
に
正
犯
と
さ
れ
て
お
り
、
正
犯
・
共
犯
の
区
別
等
は
問
題
と
な
ら
な
（９）
いｏ （８）
た。 とされ、それ以外の行為をなすことによって罪責を負う他の関与者はすべて共犯（四○８ｍの。□）とされていた。後者
はさらに、その関与行為がなされる時と場所に応じて一一一者に類型化され、それぞれ、事前共犯（四○○①の叩・こワ①ざ局言
註・｛）、時宜共犯（四・８ｍｍ○二昌昌の註ｏ｛）、事後共犯（四・・ｏの⑫。ご島の『言冒【）と称されていた。これらのうち、正犯
に
よ
る
犯
罪
の
実
行
中
に
こ
れ
に
関
与
す
る
者
を
い
う
時
宜
共
犯
に
つ
い
て
は
、
早
く
も
一
六
世
紀
頃
に
は
正
犯
へ
と
範
蠕
化
が
な
さ
れ
、
そ
の
結
果
、
こ
れ
と
、
重
罪
に
該
当
す
る
行
為
を
現
に
実
行
す
る
者
を
い
う
従
来
か
ら
の
正
犯
と
の
区
別
の
必
要
性
か
ら
、
後
者
は第一級正犯（目三宮］三房言亘の胃の）、前者が第二級正犯（己昌・冒一白弓、の８ｇＱｏｍ『の①）と称されることとなっ
①第一級正犯
第一級正犯とは、主観的要件の充足を前提として、重罪に該当する行為を現実に実行する者（四目＆己①ｓ①目目）
犯罪行為の直接の（旨曰＆宮①）実行がその要件であるから、例えば、一人の被害者に対し複数の者がそれぞれ
殴打、刺突、射撃等のその死の原因となりうる行為をなした場合には、これらの者の全員が第一級共同正犯一・三
（皿〉
一とい》っ６
６
アメリカ刑法における「中立的行為による蒲助」
日ごＣ一宮｝の旨呂①胃閏Ｑｏｍ局。）となるが、しかし、複数の者の一方が被害者を押さえつけ、他方が刺突してこれを死
（ｕ）
亡させた場〈ロにはへ刺突行為者のみが第一級正犯となり、他方は第一一級正犯となる。また、犯罪の実現のために他
人を媒介とする者は、第二級正犯あるいは事前共犯となりうることは格別、通常は第一級正犯とはならないが、し
かし、その媒介とされた者が「情を知らない代行者（】自・８口目、①貝）」または「責任を欠く代行者（言①ｇｏ量す］：、ｏ員）」
である場合、すなわち例えば犯罪成立の主観的要件を欠く者または幼児、心神喪失者などである場合には、これら
（皿）
は単に「道且〈（言目白①口（）」とみなされ、これを利用した者が第一級正犯となる。
②第二級正犯
第二級正犯とは、重罪に該当する行為を自ら直接に行うのではなく、有責的な（目］で三の）他者がこれを行う現
場においてこの第一級正犯に意図的に関与する者をいう。第二級正犯はこのように、重罪に該当する行為を自ら直
接に行わないことで第一級正犯と、また、他者が直接行う重罪に該当する行為の現場でこれに関与することで、現
（田）
場にいないことを要件とする事前辻〈犯と、それぞれ区別される。
第二級正犯の客観的要件は、第一級正犯が実行行為を行う現場で、これを自らも実行する以外の態様でこれに関
与することであるが、まず、ここにいう関与とは、援助（三℃）、勧告（８目の①］）、命令（８目目目ｅ、激励（①二８頁‐
長目】①貝）などの様々な態様について認められる。これらには、すでに犯罪実行の意図をもっている者に対しその
実行を物理的または心理的に促進する場合、すなわちわが国における霜助に該当する場合のほか、いまだ犯罪実行
の意図を有していない者に対してこれを抱かせる場合、すなわちわが国にいう教唆（刑法六一条一項）に当たる場
合も含まれる。これらの関与行為が第一級正犯による結果の惹起に寄与したと認められるためには、原則としてそ
（ｕ）
の存在が第一級正犯に認識きれることが必要であるとされる。
１
１
７
③事前共犯
事前共犯とは、第一級正犯に対して、その実行行為の現場においてではなくその行為以前の時点でこれに意図的
に関与する者をいう。この事前共犯の第二級正犯との相違は、前者の行為が後者の行為以前の時点に行われ、ゆえ
に前者が後者による行為の現場にいない点にしか存しない。したがって、この点以外のその客観的要件としての行
（肥）
為ならびに主観的要件は、第二級正犯についてと同様である。
（四）
事前辻〈犯も正犯と同様に当該重罪により処罰される。
次に、「現場にいること（ｐｏｍｇＣ①）」との要件は、実際に（四・［三一臣）その場所にいる場合のみならず、解釈上（８ロー
唾目・［言｝『）そのように理解されうる場合にも充足が認められる。この解釈上の現在の例としては、第一級正犯に
（巧）
よる犯行を容易にするための遠方からの見張り（、①三口の一）などが挙げられる。
第二級正犯の主観的要件としては、｜般に、他者が重罪に該当する行為を行うことを認識し（百・三）、かつこれ
（焔）
を意図している（三①二二）ことが必要であるとされる。
（Ⅳ）
第
二
級
正
犯
は
正
犯
と
同
様
に
当
該
重
罪
に
よ
り
処
罰
さ
れ
る
。
④
事
後
共
犯
事後共犯とは、すでに重罪の成立した第一級正犯につき、それを認識しつつ、この者を庇護するための関与をな
す者をいう。ここにいう関与は、第一級正犯者につき逮捕や裁判、処罰を免れさせるための様々な行為をいい、具
体的には、これを建物内に匿うこと、乗物等の逃走手段を提供すること、逃走資金を供与すること、この者の重罪
（卯）
犯人性を否定する偽証をなすこと、その拘禁からの脱走のための器且〈を提供すること、などがこれに当たる。
８
二よる講助」アメリカ刑法における「中立的行為
事後共犯は当初、受刑者の逃走を容認した公務員は当該受刑者の罪責と同一の重罪あるいは反逆罪となるとする
イギリスのコモン・ロー上の原則に類似したものと解されており、それが関与した正犯の犯罪のゆえに処罰される
ものと考えられていた。しかし、事後共犯に該当する関与行為は第一級正犯の行為とは全く異なる時点で行われる
ことなどから、正犯についての犯罪とは別個の、庇護犯罪すなわち刑事手続の適正な執行を妨害する罪であること
（皿）
が次第に承認されるようになった。この点で事後共犯は他の関与犯類型とその性格を異にする。
（２）制定法
右のようなコモン・ロー上の区別における訴訟法的従属性の弊害もあり、今日ではこれらの正犯・共犯の区別は
（羽）
一般に、制定法上廃止きれている。それらには、州法のレベルまで含めると、コモン・ロー上の名称のみは維持し
たうえで、事前共犯は正犯であると明記するもの、事前共犯は正犯の処罰の有無にかかわらず正犯と同様に処罰さ
れると規定するものなど、いくつかの例が存在するが、以下では、特に連邦刑法典（合衆国法典第一八編第一章
（ロ昌亘の国『。ｍの。□ｐ二一・戸勺自己）および模範刑法典（三・ロ・弓・ニロ・・・）における共犯に関連する規定を概観
す
る
こ
と
で
、
現
代
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
制
定
法
上
の
関
与
犯
の
類
型
化
を
確
認
し
て
お
く
。
犯罪に複数の者が関与する場合につき以上のような、コモン・ロー上の分類が実施されていた当時には、共犯の
正犯に対する訴訟法的従属性が著しい特色をなしていた。すなわち、正犯の犯罪成立による有罪が共犯の成立・処
罰の絶対条件とされていた。これは、実体法的には誇張従属形式あるいは少なくとも極端従属形式を意味するが、
このような従属性の由来は理論的なものではなく、重罪についての死刑という厳罰の回避が裁判官により意図され
（犯）
て
い
た
た
め
で
あ
る
と
さ
れ
る
。
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①
連
邦
刑
法
典
各州の刑罰権の対象とならない連邦ないし国際・州際レベルでの当罰的事象を犯罪として規制対象とする連邦刑
法典は、その現行条文は一九四八年に制定されたものであるが、犯罪に複数の者が関与する場合の各人の罪責を次
のように定める。
第
二
条
正
犯
③合衆国に対する罪を実行し、又はその実行を常助し、教唆し、助言し、命令し、勧誘し若しくは斡旋す
る
い
か
な
る
者
も
、
正
犯
と
し
て
処
罰
さ
れ
う
る
。
⑪自己又は他人によって直接に遂行された場合には合衆国に対する罪となりうる行為を故意に惹起するい
かなる者も、正犯として処罰されうる。
第
三
条
事
後
共
犯
第
四
条
重
罪
隠
匿
合衆国に対する罪が実行されたことを認識しつつ、犯人の逮捕を妨げ又は阻止するためにこの者を確保
し、救援し、接待し又は援助するいかなる者も、事後共犯とする。
連邦議会による法律により異なるように明示的に規定されている場合を除き、事後共犯は、正犯に対する
刑罰として規定された自由刑の最長期の二分の一以下の自由刑に処し、若しくは……罰金刑の最高額の一一分
の一以下の罰金に処し、又はこれらを併科する。又は、正犯が終身刑若しくは死刑に処されうる場合には、
その共犯は一五年以下の自由刑に処する。
合衆国裁判所による認定の可能な重罪の現実の実行を知りつつ、これを隠匿し、合衆国の裁判官又はその
１０
アメリカ刑法における「中立的行為による常助」
これらの連邦刑法典上の規定からは、正犯に関するその二条③項から明らかなように、犯罪行為を自ら直接に実
行
す
る
者
の
み
な
ら
ず
、
他
人
に
よ
る
そ
の
実
行
を
箒
助
・
教
唆
等
す
る
の
み
の
者
も
正
犯
と
さ
れ
て
い
る
。
つ
ま
り
こ
こ
で
は
、
コ
モ
ン
・
ロ
ー
上
の
第
二
級
正
犯
の
み
な
ら
ず
事
前
共
犯
も
ま
た
正
犯
と
し
て
処
罰
さ
れ
る
の
で
あ
り
、
庇
護
犯
罪
で
あ
る
と
さ
れ
た
．
（妬）
モ
ン
・
ロ
ー
上
の
事
後
共
犯
以
外
は
す
べ
て
正
犯
と
し
て
処
理
さ
れ
る
こ
と
が
明
一
爪
さ
れ
て
い
る
。
②
模
範
刑
法
典
各州ごとの刑法典の内容に大幅な相違が存することによる実際上の様々な不都合を解消することを目的として、
各州の立法府に対し刑罰法規立法のモデルとして提示すべく、一九六一一年にアメリカ法律協会（シ曰①号目Ｆ豊百畳‐
目①）によって策定きれ、程度の差はあるものの実際にも多くの州においてその規定内容が採用されているものが
模
範
刑
法
典
で
あ
る
が
、
そ
こ
に
お
け
る
共
犯
規
定
は
次
の
よ
う
な
も
の
と
さ
れ
て
い
る
。
第 他の
民
事
若
し
く
は
軍
事
当
局
者
に
可
及
的
速
や
か
に
こ
れ
を
通
報
し
な
い
者
は
、
本
編
の
も
と
で
の
罰
金
若
し
く
は
三
年
以
（型）
下
の
自
由
刑
に
処
し
、
又
は
こ
れ
ら
を
併
科
す
る
。
②次の各号の一に該当する者は、他人の行為につき法的責任を負う。
③犯罪の実行に足りる有責性の要素をもって行為することにより、情を知らず若しくは責任を欠く人
に
当
該
犯
罪
行
為
を
行
わ
し
め
、
若
し
く
は
、
○
六
条
他
人
の
行
為
に
対
す
る
責
任
・
共
犯
‐’－１１‐１－１１‐ｌ１ＩｌｌＩ０ｌＩｌＩＩＩＩ・ＬＩＩＩ－ＩＩＩ‐‐‐ＩｌＩＩｌｎロロＰⅡ■■ｕｕｐ■ｌＩ００Ｉ‐－－‐ｌｌｌＩＩⅢＩＩＩ０００ｌＵ０ｕｕｕ■■１‐トー００ロロロロＢい’‐Ｉ‐１１ＩＩＩｂｌｌ■■Ⅱ■－－
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以上のように、アメリカでは現代の制定刑罰法規においても、可罰的な関与行為態様の分類概念としての共犯と
いう類型自体は存在するものの、それは正犯犯罪と同一のものとして処罰される。共犯は独自の犯罪行為主体類型
（幻）
ではなく犯罪実行方法の一類型に過ぎないとの同国内での理解にも一水されているように、アメリカにおいてはおお
（躯）
むね拡張的ないし統一的正犯概念を前提とした体系が採られているものということができる。アメリカにおいてこ
連邦刑法典と異なり、模範刑法典は特に正犯の定義規定を設けることをしていないが、右のようなその共犯規定
は
こ
れ
に
該
当
す
る
と
認
め
ら
れ
た
者
が
正
犯
と
同
じ
く
処
理
さ
れ
る
こ
と
を
前
提
と
し
て
い
る
。
⑥この者が犯罪の実行における他人の共犯である場合。
③次の各号の一に該当する者は、犯罪の実行における他人の共犯とする。
③犯罪の実行を助長し又は促進する目的で、
①
他
人
が
犯
罪
を
実
行
す
る
こ
と
を
教
唆
し
、
若
し
く
は
、
⑪犯罪の計画若しくは実行において他人を常助し、若しくは藷助することを合意し若しくは試み、
(b） (b）
(iii）
（妬）
その者の行為が共犯となることが法律により明規されている場ムロ。
ま
、
こ
の
者
が
本
法
典
若
し
く
は
犯
罪
を
規
定
す
る
法
律
に
よ
り
他
人
の
行
為
に
つ
き
責
任
を
負
う
と
規
定
さ
れ
、
又
若しくは、
犯罪の実行を防止する法的義務を有するにもかかわらず、これを行うに適切な努力を怠る場合、
又は、
1２
アメリカ刑法における「中立的行為による輔助」
の
よ
う
な
正
犯
体
系
が
採
ら
れ
て
き
た
根
拠
と
し
て
は
、
同
国
に
お
い
て
は
伝
統
的
に
、
犯
罪
に
お
よ
そ
何
ら
か
の
影
響
を
与
え
た
者
はすべて処罰に値するとの発想が強く、また、私法的な考え方である代位責任（言昌・ロ二三］ご）的発想に基づ
（豹）
いた、「辻〈犯とは他人を介する正犯である」との思考がなされていることも挙げられている。また、英米法圏では
一般に、刑事法分野においても功利主義的思想が優勢であり、このような考え方に基づいて承認されている共謀罪
（釦）
の法理やいわゆる重罪謀殺罪化原則（庁］・ミーョ巨己①Ｒ旨］の）により、前者においては共謀者のすべてが本罪および実
体犯罪の、後者によって他の関与者も謀殺についての、それぞれ刑責を負うとされることによって、関与者ごとの
（皿）
よ
り
実
質
的
な
刑
一
員
の
検
討
の
契
機
が
失
わ
れ
て
き
た
こ
と
に
も
よ
る
と
さ
れ
て
い
る
。
２
処
罰
根
拠
英米刑法においても、犯罪が処罰される理由に関しては、それは自己の行為によって惹起された害悪についての
み、その程度に比例した非難に基づいて根拠づけられるという応報原理的思想が基本とされている。その一方で、
共犯の処罰根拠については、共犯は正犯の犯罪を因果的に、つまりその原因となって惹起したがゆえにではなく、
（犯）
正犯犯罪の実現の危険性を高めたがゆえに処罰されるとされている。このように、共犯の罪一員は他者の行為につい
ての責任であるとされ、この意味で派生的（弓三島ぐ①）なものであるとされる。共犯の成立には正犯の犯罪実行を
支援・促進するなどの共犯独自の行為が必要ではあるが、共犯はこの行為により独立に処罰されるのではなく、そ
（銅）
の
行
為
に
よ
っ
て
正
犯
の
犯
罪
に
つ
き
罪
責
を
分
担
す
る
こ
と
に
な
る
に
過
ぎ
な
い
も
の
と
解
さ
れ
て
い
る
。
３
成
立
要
件
ア
メ
リ
カ
刑
法
に
お
け
る
共
犯
の
成
立
要
件
と
し
て
は
、
コ
モ
ン
・
ロ
ー
上
の
関
与
者
類
型
た
る
第
二
級
正
犯
お
よ
び
事
前
共
犯
と
１
１
１
１
「
「
１
１
１
１
口
ｌ
「
ｉ
ｌ
ｉ
ｌ
Ｉ
１
ｌ
ｌ
Ｉ
ｌ
１
Ｉ
Ｉ
１
Ｉ
１
Ｉ
１
Ｉ
Ｉ
Ⅱ
ｌ
Ⅱ
１
１
１
「
Ｉ
１
Ｉ
ｉ
ｉ
Ｉ
１３
の類型以来一般に、客観的要件（四・己の忌巨の）として、広く他人の犯罪を支援し促進するなどの行為および正犯犯
罪との間の因果関係の存在であるとされ、主観的要件（己の局Ｈｇ）としては、自らの行為によって正犯犯罪を促進
す
る
意
図
を
有
す
る
こ
と
で
あ
る
と
さ
れ
て
い
る
。
（１）客観的要件（四○已胃目の）
共犯の成立に必要な客観的要件としての行為および因果関係のうち、前者についてはこれを一義的に決する基準
は存在せず、何らかの態様で正犯犯罪を促進するものであれば足りるとされる。これは、共犯の派生的性質として
その罪責が正犯犯罪に由来するものと捉えられており、この点で共犯行為自体には相対的に低い意義づけしかなさ
れておらず、またそれゆえに、共犯の成否を決する基準が主にその主観的要件との関係での心理状態の如何に求め
（弘）
ら
れ
て
い
る
こ
と
に
よ
る
と
さ
れ
る
。
共犯成立の客観的要件としての行為はこのように広く他人の犯罪を支援することであるが、これに該当しうるも
のを具体的に分類するならば、それは一般に、物理的行為（℃どの富］８己巨。（）による支援、心理的影響（でのく＆。｝・囚‐
（鍋）
８］旨言①二○①）による支援、不作為（・三里。ご）による支援、の一一一者に類型化しうるとされる。
①
行
為
の
類
型
一
物
理
的
行
為
に
よ
る
支
援
一
定
の
作
為
を
な
す
こ
と
に
よ
り
正
犯
の
犯
罪
を
物
理
的
に
援
助
す
る
場
合
を
い
う
物
理
的
行
為
による支援は、共犯行為として想定される最も一般的な類型であって、その具体的態様に特に制限はなく、犯罪実
行に際して用いられる道具の提供や犯罪実行中の見張り、犯罪現場からの逃走車両の運転など、様々なものが含ま
（妬）
れる。
１４
アメリカ刑法における「中立的行為による講助」
二心理的影響による支援心理的影響による支援には、犯罪実行の意思を抱いている正犯に対しその実行のた
めの助言や激励をなす場合や、犯罪実行の意思のない者にこれを惹起させる場合など、正犯の心理面に犯罪実行を
（抑）
促進させる影響を与える場合をいう。正犯の、心理面に影響を及ぼすことが必要であることから、例えば関与者自身
の内心においては正犯の犯罪を支援する意図が存していても、これが正犯に認識されていない状況で単に犯罪現場
近辺に現在するだけでは共犯行為として不十分であるが、事前にあるいはその場において支援の意思の表明がなさ
れ正犯がそれを認識した場合には、現実にはそのような支援がなされることがなかった場合にも、心理的影響によ
（犯）
ろ
支
援
と
し
て
の
辻
〈
犯
行
為
が
認
め
ら
れ
う
る
と
さ
れ
る
。
三不作為による支援そのような法的作為義務が存するにもかかわらず、これを怠り他人の犯罪行為を阻止し
なかった場合には、不作為による支援としての共犯行為が認められる。例えば、親がその子が他人に殺害されるの
（羽）
を阻止しなかった場合や、警察官が他人の犯罪行為を阻止しない場〈ロなどがこれに該当するとされる。
②因果関係
アメリカ刑法に関しても、行為者につきその結果に係る犯罪成立が認められるためには、その結果の行為への帰（側）
属を根拠づける客観的要件として両者間に因果関係が存在していなければならないことが一般に承認されている。
しかしながらこの点は、正犯についてはこのとおりであるものの、共犯についてはまた別異に解されており、共犯
成立が認められるためには一般に、先にみた種々の支援行為が正犯の犯罪実行にとって唯一の（宮〔すＲ）原因ない
し不可欠の（旨の皀四己。ご）もの、あるいは正犯の犯罪に実際に役立ったものである必要はなく、それを支援しう
（似）
る
も
の
で
あ
っ
た
と
認
め
ら
れ
れ
ば
足
る
、
と
解
さ
れ
て
い
る
。
共犯行為の正犯犯罪に対する関係性についてのこのような理解は、共犯行為を始点とする因果性の終点が正犯の
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1５
実行行為か結果か、後者と解する場合にその促進で足るか惹起したとの評価を要するかといった共犯の因果性が問
題とされるまでもなく、端的にこれが不要と解されていることを示している。すでにみたように（’’１（２）②）、
模範刑法典においても、他人による犯罪実行を支援することを「試み」る（員①白冨［・量）だけでも、すなわち、
他人の犯罪を支援すべく行為したもののそれが正犯犯罪に何らの影響も与えなかった場合にも、共犯行為として足
りるとされており（二・○六条③項③号⑪）、本法典においても共犯行為と正犯犯罪との間の因果関係がその要件
（⑫）
となることが黙一不的に否定されていると指摘されている。
（２）主観的要件（曰①自習８）
アメリカ刑法においては、犯罪への関与者の扱いにつき共犯も正犯と同様に処罰されるがゆえに、両者の区別の
点では客観的要件の側面での差異に対する評価が相対的に低度の比重しか与えられておらず、主観的側面での相違
（蝿）
に対してより重要な意義づけがなされている。
①意図（三の呂目）
アメリカ刑法上、犯罪の成立に必要な主観的要件としては、「目的ないし意図（皀巳・唾二三の三・口）」、「認識（百・三一‐
（“）
①二ｍ①）」、「無謀（【①ｏこ①ｍの二①閉）」、「過失（■の、一一ｍ①ご○①）」の四類型があることが確立されているが、共犯については、
（妬）
厳密には法域によって異なるものの一般に、正犯による犯罪を支援する意図が必要であるとされている。これはコ
モン・ロー以来の要件であるとされ、その背景には、行為者に対する非難可能性の必要性や、個人主義・自己決定
（妬）
主義の原理、また、日常的行為に対する不当な制約の回避とい、７政策的考慮などがあるとされる。従来は、単なる
（⑪）
認識でも足るとの判例もあったが、その後は一息図が必要であるとするものが主流となっている。
1６
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②
正
犯
の
犯
罪
の
主
観
的
要
件
共
犯
成
立
の
要
件
と
な
る
主
観
的
要
素
と
し
て
は
さ
ら
に
、
正
犯
の
犯
罪
に
係
る
主
観
的
要
件
、
す
な
わ
ち
、
故
意
犯
に
つ
い
て
の
（姐）
既遂の故意や犯罪類型によっては必要とされる個別の主観的要件もまた含まれるとされる。このように、辻〈犯成立
に
は
こ
の
者
が
正
犯
犯
罪
の
要
件
た
る
主
観
的
要
素
を
も
有
し
て
い
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ
る
理
由
は
、
こ
の
よ
う
な
非
難
可
能（⑲）
性の同質性が共犯も正犯と同一のものとして処罰されることを根拠付けるために要睾弱されるからであるとされる。
この要件のゆえに、例えば他殺の罪において、予謀殺意のある正犯には第一級謀殺罪が、それを欠く共犯には第二
（印）
級
謀
殺
罪
も
し
く
は
故
殺
罪
が
成
立
す
る
な
ど
、
両
者
間
で
成
立
罪
名
が
異
な
り
う
る
と
さ
れ
て
い
る
。
なお、正犯犯罪につき、重罪謀殺罪化原則や軽罪故殺罪化原則（已己・己・自国－日目⑫一目旨日日］①）が適用される
（皿）
場△ロには、これは共犯にも適用されるとされる。
（Ⅲ）白馬勺男【｛ｚ⑫陣国○く、、．』§ミニ○【①函・皇ゴ四Ｃｌご・
（６）イギリスからの独立というその建国史からして、この当時のアメリカにおけるコモン・ロ－も基本的には当時のイギリスのそれと同一であっ
た
よ
う
で
あ
り
、
こ
の
こ
と
は
、
ア
メ
リ
カ
共
犯
論
に
係
る
今
日
の
文
献
が
ほ
ぼ
一
致
し
て
、
そ
の
か
つ
て
の
コ
モ
ン
・
ロ
ー
上
の
共
犯
類
型
を
イ
ギ
リ
ス
法
学
者
た
る乏言四日国一四○房８口のによる、○三三ｍヱョョ恩・ヱヨエ、Ｆ皇：『ｍｚｏＦンＺＤ（ごａ－Ｓ）に依拠して論じていることにも示されている。なお、イギリス共
犯論に係る邦語文献としては前掲注（５）におけるを参照。
（７）今日のアメリカにおいては、制定法上、重罪とは死刑または一年以上の自由刑によって処罰されうる罪、それ以外が軽罪（且日の目・自。『）と
定められることが一般的であるが（Ｒ⑯ミンペヱ団丙．Ｆ帛芝、．ｎ国三一ヱンＦＦ皇〕←（一ｓ巳・ｇＳ））、コモン・ロー上は死刑によって処罰されうる罪の
みが重罪とされていた。なお、イギリスにおいては、’九六七年刑事法（２曰冨一Ｆ豊’＠ｓ）によってこれら重罪・軽罪の区別は廃止されて
（９）』馬Ｆシ田芝、白一ｓミヨ。（①『》四【つつ一・
いる。
（８）宛ｏＦ－ｚ三・勺団員三ｍ陣丙。Ｚシ５Ｚ・国○く目．ＣごニーヱンＦＦシミヨいぃ
（い□①９．－ｃｍロ）．
１
１
1７
（Ⅳ）亘昌ＪＰＣ・
（旧）ミ・里Ｊ仁．
（ｕ）貝、。愚．この後者の例においても、第二級正犯（さらには事前共犯）もその処罰の側面では第一級正犯と同一に扱われるから、この点では、
この設例につき。部実行による全部責任」をその本質的意義とする共同正犯（刑法六○条）の成立が認められるわが国におけると相違はな
（⑲）員四．巳・
（卯）丘・四コお－ざ・
（皿）荷］・畠ロンロ召閉Ｆ男．□ｚ□円い昌冒一Ｚｏｏご言ヱンＦ亀山○一（含巴・ｇＣ。）．
なお、以上のほかに、英米法においてコモン・ロー体系の当時から複数の関与者の存在を前提とする総則的犯罪類型の一つとして確立されて
いたものに、共謀罪（共同謀議罪・コンスピラシー（８局已国・望））があるが、本罪は、複数者間において犯罪実行の共謀がなされた場合にこ
れを犯罪とするものであり、未完成犯罪（旨：。ｇ⑦０１日①）の一種として未遂（旨の曰ロー）にも近接性をもつものと一般に解されている（ロＲ、．、．》
員、［台ヨシ冨・５四・Ｆ・両乏式ｎ国言ヱンＦＦエミ』。←（←［豆①ＰＢＳ）・英米法における共謀罪についての邦語文献としては、江家義男「英米法におけ
る共謀罪（８コ省国Ｑ）」早稲田法学二四巻一一一・四冊（一九四九年）一○一一一頁以下、藤岩睦郎「英米法における共同謀議罪の研究ｌ共同謀議罪
の理論と歴史ｌ」法務研究報告書三九集二（’九五一年）一頁以下、内田力蔵「イギリス法とアメリカ法における共同謀議の罪（コンスピラ
シー）」法律時報二六巻七号（一九五四年）七頁以下、安部治夫「組織を媒介とする順次共謀と共謀共同正犯（一）（二）（一一一。完）ｌ近代的集
団犯罪形態の共犯理論への投影」警察研究一一一一一巻一号（一九六一年）七五頁以下、同巻四号（同年）一一一三頁以下、同巻五号（同年）九一頁以
下、萩原玉味「コンスピラシーの考察ｌ共謀共同正犯との関連においてｌ」大阪市大法学雑誌九巻一一一・四号（一九六一一一年）二四○頁以下、石
川才顕「コンスピラシー法理の拡張化とその社会的要因ｌイギリスに於ける、コンスピラシー法理の拡張展開にみえる社会的要因についての
検討Ｉ」日大法学研究所法学紀要七巻（一九六五年）九頁以下、田島裕「コンスピラシー法理の研究（｜）（一一）（三．完）」大阪市大法学雑誌
（巧）国馬⑱・恥・》三冒云①一一ぐ・ｎｏ目百○己乏＠画一ｓ・量ぐ四・玉』（｝函ｇ）（Ｑ『ミヨＦシ両芝原員ミロニ。（①ヨ・煙［。ｇ二・出）・
（妬）勺男【｝Ｚ⑫庁国○ペ８．頁、ミコ。（①Ｐ四［ご函Ｉら．
（ｕ）員昌三Ｐ
いｏ
（皿）匂閃貝四［ヨヨー畠》トン詞芝田畠』ｓミニ◎（＠コ・臼①量－３つまり、第一級正犯には、わが国において間接正犯が認められる場合も含まれる。
（Ⅲ）時、で男六一Ｚ⑫膵因○く目白←ｓミヨ。［①函．皇国函。
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（犯）Ｅ司芝Ｐ国§ミニ・［①『・皇①ＳＣＢ・
（現）例えばイギリスにおいては、寺
処
罰
の
有
無
に
か
か
わ
ら
ず
、
そ
れ
陰
（型）扇□・の．、・まい四・
ｍ①、［一○口』・勺国ｐｏｓ巳⑫
二
四
巻
二
号
（
一
九
七
七
年
）
一
六
一
頁
以
下
、
二
五
巻
一
号
（
一
九
七
八
年
）
一
頁
以
下
、
一
一
九
巻
一
号
（
一
九
八
二
年
）
一
頁
以
下
、
熊
谷
蒸
佑
「
共
謀
罪
ｌ
そ
そのかし．あおりｌ」中山研一他編「現代刑法講座三巻」（一九七九年）’’’五頁以下、佐藤正滋「英法の共同謀議罪（８局目：堂）」金沢法学
二九巻一・二号（一九八七年）一一○九頁以下、および本性に後掲の諸文献などがある）。
犯
罪
実
行
の
共
謀
自
体
の
犯
罪
化
は
、
わ
が
国
に
お
い
て
も
、
二
○
○
○
年
二
月
一
五
日
に
国
連
に
よ
り
採
択
さ
れ
た
、
組
織
的
な
犯
罪
集
団
へ
の
参
加
の
犯
罪
化
（五条）などを内容とする「国際的な組織犯罪の防止に関する国際連合条約（ロ己〔①Ｑｚ呂○扇、目く①目・ロ緒臼ロ黒早目目昌・目一○侭目目⑦ＤＣ１日①）」
（原文は、国連薬物犯罪事務所ホームページ内宮Ｂミミ君言・目・号・・橘宜竺・二目：局、いい意の山呂山：烏より、その邦訳は外務省ホームベージ内冒マ
ミミ乏乏・目○ず。、。〕ご目。且へ、鼻・言３【逗已許一一吋①身］の⑦■ｍ・已扁より、それぞれ入手可能〉の批准を理由として、二○○四年の第一五九回国会に提出さ
れた「犯罪の国際化及び組織化並びに情報処理の高度化に対処するための刑法等の一部を改正する法律案」（閣法第四六号・第一六二回国会に
お
け
る
衆
議
院
解
散
に
よ
り
廃
案
）
に
お
い
て
以
来
、
数
次
の
修
正
を
伴
い
つ
つ
現
在
〈
’
一
○
○
七
年
九
月
一
日
時
点
で
は
、
同
一
名
称
の
第
一
六
三
回
国
会
閣
法
第
二一一号が衆議院にて閉会中審査にある。その提出時案並びに修正案は、衆議院ホームページ内冒ごミミミミ・鋺冒囚冒・巾・宣一ａっ出曾・目豊日昌、冒昏・口，
ｇ烏］ＳＳＢ■・声目のリンク先より入手可能）に至るまで「組織的な犯罪の共謀」罪としてその新設が図られている。これら法律案における本
罪につき検討した文献として、足立昌勝監修『共謀罪と治安管理社会』（社会評論社・二○○五年）｜頁以下、「特集・「共謀罪」を多角的・
批判的に検討する」法律時報七八巻一○号（二○○六年）四頁以下の諸論稿などがある。
の①且○口い９シＲ①盟○Ｑ凹浄①『ｓ①冒。【
乏彦○のごｇ百○菖己、（盲【目○静口吻の緒凰二⑫（ｓ①ロ目①二ｍ目⑦切冨のす①①ロ８日目言①９円①Ｃ①】ご①⑫．『①一」のぐ①⑫》８貝尾○旨○円■圏⑫扇島の○部目臼冒Ｃａ＠円〔○宣且四
・門口①く①昌三⑫②弓『①言冨】ＣＰａ画一・『□目一昌昌③三・一ｍ目回８①闇ＣＱ島②『ｓ⑥註Ｃ［．
〈四）ごくずｏ
ごユ皀巳已巳．
（ウ）ごくぼ。①ぐ①局一三】臣一
四ウ］①由⑫煙己回二ＯＢ巳。
例えばイギリスにおいては、’八六一年の「共犯及び援助者に関する法律（シＣ８印⑫目①⑫目ロンワ①（目、シ◎［）」によって、正犯の可罰性や実際の
罰の有無にかかわらず、それに関与した事前共犯が重罪正犯として処罰されることが規定されるに至っている。
一ｍ□・の．、・まい四・一（８９）・その原文は次のとおりである。
ごくず。①ご①円８口冒昌切目Ｑ魚⑦局①四ｍ＆易［ｓ①□昌一①二ｍ国【①⑫。【＆号》号①房．◎○口目①］⑫》○○口目己四二二ｍ》冒二巨。①ｍｏＨ官○○胃①い旨Ｃｏｐ員已切国。Ｐ房己巨昌呂四ｓ一①閉口
ご害。①ぐ①局乏匡昏｝皀巨８房①⑫目色。【［○ヶ①已目①乏三＆一馬＆局⑥［｜豈己⑦】烏白目②こす］亘日日目Ｃｓ輿尹「○巨亘ワ①目◎庫目⑫①四ｍ＆ロ禺昏①ご己（①□ぬ胃①Ｐ】⑫己自】号‐
ｌ
「
１９
ごくす。①くＲ・宮くヨ、【己○三一①。、の。｛ｓ①四。Ｅ四一８ヨョー困一。ごａ色庁一○己８ｍ己Ｎ昌一①ワ豈煙８巨昌○帛［き①ご己［の□ぬ国（①⑰》８己ＯＢ一⑫目已・○①⑫二．一厨８。ご厨で。、⑫】‐
ワ｜①ヨ回穴①【ロ○三二三①困日①〔○ｍ◎目⑦］ＥＱｍ①。『。＆の『己①『⑫。二三○一ぐ一一○『ロニーー白『豈津員夛○ユミ巨己。①【ｓ⑦己三一①。、国（①⑫．⑫宮四一一ワ①団己①已巨二二①『（ごいご［｝①。『一己己ユ⑫‐
○二８口。（曰○局昌目Ｓ『①①ご日尻．。『す○ｓ．
（配）実体刑法上の諸論点から量刑制度の在り方に至るまでの諸課題につき現行連邦刑法典を総合的に再検討し、新法典案を策定することを任務
として一九六六年に設置された連邦刑法改革国家委員会（之呂ｏｇ－ｎ・自己⑫⑫一・コ。ご【①ご目・『詞巴：一Ｑ一目冨一巨乏⑫）により、一九七一年に策定
された新連邦刑法典案（で『ｏで。“＆Ｚ①三田①。①且Ｑ一目目一，○二、）においては、現行法典二条を維持したうえで明確化するため（田｝ＺンＦ肉里・召・司冒両
ｚ自・ヱンＦＤ○三三一用一ｏｚ・Ｚ丙、「・畳・田両目月少ＦＤ国ニーヱンＦＦン斎弱ンで”・で。⑫目ｚ、乏詞目男シＦｇ言ヱンＦＤ・ロ両出（］臼］））として、次の規定が設けられて
いる（関連部分のみ引用する）。
（恥）三・ＤｍＦ勺、ヱンＦＤ・ロ、活・○。（勺８つ。⑫巴○囲○旨一ｏ『島］しＢ）．この邦訳部分の原文は次のとおりである（模範刑法典の邦訳として、法務省刑事局「ア
メリカ法律協会・模範刑法典（一九六一一年）」刑事基本法例改正資料八号（一九六四年）があるが、本稿ではそれに完全には依拠していない）。
の①○一一○コＰ・つひ口凹冨一一こす『ＤＣ且ＥＣ［。【シ二○ｓ①『》ＤＣヨロ一一○三
、①○二○コ←・冨房Ｃ国⑫一○コ。｛奇一○己豈
い
る
（
関
連
部
第
四
○
一
条
、×８℃【ｇｏｓのゴミ印①①〆百句路一】己『○ぐ己巴三四ミン○一○『の。ごｍ『①ゆぃ・目色ＯＢ⑫ＢＱＰ毒①『号①蔵ｎ戸、富一一ウの一日ロー⑫目①□二．〔己。『①［冨口○口①－ケ巳〔Ｓの己四〆冒旨曰
〔①［曰○口目己鳥。旨］の員。『……旨８コ。［日。『①［富二○二①Ｉ冨一【［ゴ⑦目貝冒］目］弓の己『①、○コす且ざ『二①己目一畳目①三○『言①ロュニＣ】目一・○『ワ。［宮。『一局［ず①己１コ。｝‐
目一一ｍ己巨已叩冨ワー①ご’一符旨】Ｃ１ｍ○コ目⑦三○『ｅ①皀戸（弓⑦色○８⑫⑫。ご吻冨一一ｓ⑦］曰己１ｍ。二ａご○一ョ。『①ｓ昌一ｕ８易．
（■）シ勺①『⑫昌一⑫｜①、四一一臣ｍｏ８巨三昌一⑦す『ｓ①８己巨Ｃ［。〔旨○ｓ①［で①『⑫。。－吾①弓
（煙）四○旨、二言二①宜且ｏ帛呂一宮亘一ご【宮こめ呂蔑９８［ず『Ｓ①８曰目量○二○帛二①○一帯自切Ｐ冨日臣⑫①切目】目○８三○『同①切己○房一つ一⑦巳①『⑫。■（。⑦ご恩、①】ｐ
ｍＥｏ西○○皀旦ＥＣ〔》。『
⑪罪責の定義次の各号の一に該当する者は、他人の行為を理由として犯罪につき有罪とされうる。
③犯罪の要件たる有責性の要素をもって行為することにより、他人に当該犯罪行為を行わしめ、若しくは、
⑥犯罪が実行されることを意図しつつ、他人に当該犯罪行為を行うよう命令し、勧誘し、斡旋し若しくは講助し、若しくは犯罪の実
行を防止する法的義務を有するにもかかわらず、これを行うに適切な努力を怠り、又は、
共
犯
2０
アメリカ刑法における「中立的行為による慧助」
（す）言一ｍ目巳の：８自白す｝①ざ『【胃８己巨。【・〔ＥＣ豈・畳①『己①『⑫。ｐご［ヨ①、○二⑦。『ご弓⑥一四三・昌二旨、〔彦①Ｑ頭目⑫①一○『
（●）す①】⑫回二煙。。。［ご己一一○①。届⑫■○二○［ロ①『己①【い○ローロ【百①。。『己ローｍ⑫一。己。『【ゴ①。津可皀切の。
（い）シ宅①扇。皀房■ロ：。。【皀己一一○①。［色ｐｏｓ①『己①『、○二旨ｓ①。○日日】⑫⑫一○口。『四コ○軍の畠①】命
（②）三】号戸夛⑰巳ｓｏ⑰⑦。帛已『ｏ昌○［ご胴。『毎Ｃ一一旨［三ｍｓ①８日【已妨巴○二。〔ｓ①○霞９ｍ①ｓ①
（一）⑫○屋○房⑫吻巨Ｃ匠。（す①『ロ①『⑫○二【。。。『ヨロ］一［一（や。『
（一一）巴已⑫。『四ｍ『①①碗。『四一（①曰己扇［。＆。旨Ｃ云Ｃｓ⑦『己①『切○皀旨己一色ヨコヨ、。『ｏ○日目二三二ｍ戸。『
（一一一）ず皀冒、四一⑦、巳。巨〔望【○℃【①くの昌昌①○○ヨョ一切⑫一○二○命＆⑦Ｃ津可畠Ｐ毎一一⑫８日罠①己『○つ①『①或○員ＳＳＱ。》。『
（す）ごｍｏ○二二Ｅ、二ｍ①〆己『①路一堂□①Ｃ一閂①ロケ豈已の一四三［。①⑫【号一一畳三⑫８日己一一。》垣・
（〃）②馬肉・ウ①ゴミの一⑫ワ①渦・影§、ミミ員ＤＣミｇｎＳ）・一国ご弓．、四三・Ｆ・両向く・い。》圏や（ｇｇ）・
（躯）ただし、後述三２．３（１）②）のように、その処罰根拠としては正犯を通じて実現された結果ではなく正犯の犯罪実行の促進との点が
重視され、正犯に対する関与者の派生的性格が前提とされていること、よってまたその成立には正犯による実行が要件とされていること（た
だし、後述注（⑫）参照）などからして、これらの特徴をもたない徹底した統一的正犯体系（いわゆる形式的統一的正犯体系）が採られてい
るわけではない。同国における体系はむしろ、共犯体系に最も近接するとされるいわゆる限縮的統一的正犯体系に類するものと解される。な
お、統一的正犯体系については、ディートヘルム・キーナプフェル〈浅田和茂訳）「統一的正犯の現象形式」関西大学法学論集二一一一巻二号（一
九七一一一年）二一頁以下、金子正昭「協働の形式ｌその序論的考察－オーストリア関与理論を中心としてｌ」名城法学一一一七巻別冊（’九八八
年）七一頁以下、高橋則夫「統一的正犯体系と共犯体系」比較法二五号（一九八八年）二七頁以下等を、また、本体系を採っているとされ
る
オ
ー
ス
ト
リ
ア
に
お
け
る
刑
法
理
論
に
つ
き
、
振
津
隆
行
「
オ
ー
ス
ト
リ
ア
に
お
け
る
現
代
的
犯
罪
論
の
展
開
」
金
沢
法
学
二
八
巻
一
号
（
一
九
八
五
年
）
一
頁
以
（鉦）員昌］◎］－９．
（銘）い、§・頤．．Ｆ閏ヨシ｝の菌己目冒亀司鳥ミＱ）胃ｓ弓ェ〔一言言亘Ｑ冒欠ｇＳ一旦Ｑミミミ９ｓロミミ・路ＤＦＦ」奇く・田］とぶ（８ｓ）坐
（羽）』円旱一円因・幻・ウヨｍｏＰｚ・［Ｐ醇ｃ震圏ミミミヘミ『エミ員ロミェ胃ミ息トロニーロミ蕎宛三⑯ミニＲ・ミ）｛一目ト冒菖ご寓員塁自へ（・）》し①三一２．Ｆ．”、く・
ヨ田》『９（］し召）己召困Ｆ男・量、己。。［①山一・昌七ｍｌＣｃ・このような派生的性格のゆえに、共犯は正犯が違法行為に着手しない限り成立せず、ま
（羽）○同。”。、祠司Ｆ国、霞男・因シい【Ｃ・Ｚｎ、。吻・詞ｇ一三一ｚシＦ皇］９（」９国）・
（釦）本原則に係る邦語文献として、丸山雅夫「英米刑法における『重罪謀殺化」原則」南山法学一一一一一巻一・二号（一九九九年）一三一一一頁以下が
下等を参照。
（羽）○ｍ○召両祠
ある。
2１
（躯）口、⑯、、・・ｏ周囲后ア量もミニ○【①Ｐ」・回［い◎①．
（釦）丘いわゆる有形的輔助はこの類型に該当するが、ドイツやわが国において確立されている正犯の犯罪意思の惹起の有無という従犯と教唆犯
と
の
相
違
は
ア
メ
リ
カ
に
お
い
て
は
存
在
し
な
い
。
（ｗ）ドイツやわが国における教唆およびいわゆる無形的輔助がこれに該当する。
（銘）巨昌ｕｓ》トン詞芝岡島信ミニ・（の『・異ｓ］－己。なお、前述の物理的行為による支援が奏功しなかった場合には、支援をなそうとする者の意思が
正
犯
に
認
識
さ
れ
て
い
れ
ば
心
理
的
影
響
に
よ
る
支
援
が
あ
っ
た
と
認
め
ら
れ
る
が
、
こ
れ
が
認
識
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
場
合
に
は
正
犯
に
対
し
心
理
的
影
響
さ
え
も
与ええなかったために共犯としての行為を欠くとされる（Ｏ冨困Ｆ男・閏信己室・［＠口］・昌一Ｓ一口乏皀ｚ両宛・Ｐン田芝Ｐのご周艮ヱゴく両９冒自ヱンＦＥ三四台（Ｅ
①Ｑ・ｇＳ）・匂Ｒ巳８○国８両・言巨①一一ｇｚＣ【①》望⑯ミ、冨宛§＆胃８§一富トミミミ①一ｍ・ＤＰ．Ｆ・”向く．Ｐ］Ｓｂ］『◎（］＠ｍｍ））。ただし、支援行為がその
試
み
に
止
ま
っ
た
場
合
の
模
範
刑
法
典
に
お
け
る
扱
い
に
つ
い
て
、
後
述
の
本
文
（
３
（
１
）
②
）
を
参
照
。
介（八）ｌ共犯論（五Ｉ（１））
○三年）一○○頁））。なお、こ（
前掲注（５）「アメリカ共犯理論
（弧）丙○画目。Ｐ旨台ミコ。［⑦巴・貝『９．
グー､〆￣ヘ
４０３９
、－〆、－〆
（狐）国恩、．、．》ロ馬閉Ｆ男・農、ミロ○一＠口］・由〔］田Ｉ虐・
（虹）三Ｅ①一一日員、『ロ二○一①畠・色［ロゴ○一Ｆシ司芝、自信ミヨ。（①四扉昌四七一三ｇいす①橘・量ミロニ。【①日・昌呂函一宛○亘目。Ｐ員ミロョ。【⑦園・具Ｊ＠分ｏ色己①一国「９ｍ⑦『》
、、貢。、》Ｃ巳穏ロミニ⑮。『§ヨミ、『ミロ）員）一貫ご・」ＪＲ旨・］こい『．、『ェ｛ＢⅨ．】］（－９⑦）首田島ＣＯ目困Ｐ員』§ミニ・（①口一・四［い＆・
（妃）国⑯⑯三□⑦］一目員ミロロ・一①罠昌口］目．なお、この「試み」行為をはじめ同法典一一・○六条に規定された行為が共犯行為とされるには正犯の実行
を要するが（国用シ三両国のシｚＥ三三目『ご員冨・ＤＰ宅同ｚシＦＤ・ロ、》弓、ヱョ『｛くロロ屡司『ｚ・・」》日（］＠団）》ごｏＣｍＦ宅同ヱンＦＤ・□、率い・○一（い）（勺８℃。、①□○霞。冒一
ロ
『
昌
一
＠
日
）
）
、
こ
れ
は
関
与
行
為
が
共
犯
と
い
う
行
為
主
体
類
型
性
を
認
め
ら
れ
る
要
件
に
過
ぎ
な
い
。
つ
ま
り
、
同
法
典
二
・
○
六
条
に
規
定
さ
れ
た
関
与
行
為
が
なされた場合にも他人（正犯）が未遂にさえ至らなかった場合には、それらの関与行為自体が正犯犯罪の未遂となるとされる（五・○一条③
項。本項（旨・ＯｍＦで、ヱントロ・ワニ９ｓ（い）（勺【・で。⑫８○副Ｃ国］Ｃ『昌一Ｃｅ））の原文は次のとおりである。
の⑪Ｃ【一○二Ｊ・◎」ｎ回目目皀巳シ［［⑦ヨロ
た、自身では実行しえない犯罪の共犯たりうる、との帰結が導かれるとされる（、目さ己西・【己冨ｓ量目量目富：員胃ミ色匹ロミ号冒Ｓｍ
言⑯召ミミご冨旦ＣのミミヨのシＦ・Ｐ・胃く・い巳・巴函Ｉい＠（］し駅）（邦語による紹介として、門田成人・坂本学史「アメリカ刑法理論に関する文献紹
介（八）ｌ共犯論（五Ｉ（１））１ｓ．Ｈ・ケーディッシュ「共犯性、因果性と非難Ｉ原理解釈の研究」（１）」神戸学院法学三一一一巻二号（一一○
○三年）一○○頁））。なお、この共犯の派生的責任性を視角としてアメリカ共犯理論を詳細に分析・検討する近時の邦語文献として、坂本・
前掲注（５）「アメリカ共犯理論の諸相」三三頁以下。
□”岡田Ｆ男・貝、『ロロ。［①ロー》臼いつ⑭。
2２
アメリカ刑法における「中立的行為による講助」
前章にて概観したように、アメリカにおける共犯に係る法体系および理論からは、直接に犯罪を実行した者に関
与した共犯もまた、拡張的ないし統一的な正犯体系に基づいて正犯と同一に処罰される９そのためここから、その
ミ
「
中
立
的
行
為
に
よ
る
勢
助
」
へ
の
対
応
（い）ｎｏ己巨。［□の⑫一，二①□Ｓ」少匡」しｐｏｓ①ロロＤＣ白目旨⑫一○二○局四ロユョ①．シ勺①【、。■夛昌。③ごｍ緒①助冒８二口ＥＣ〔Ｑ①⑫－，口①□［○巴・目○ｓ目［○８日目目［四の国已①昌菖
冨○巨一Ｑ①、国ワ房弓巨切８昌己一一○一ｑ自・①円の⑦○二○口Ｐ．。。】【＆①。ユョ⑦三⑦局８曰］ロ旨（＆ご２Ｓ。＆②『己①扇ＣＰ－⑫、昌一［］○ｍ目由［（①曰宮８８日ロ昌弓①Ｃ二日⑥．四一号。Ｐ砲声
ｓ①。国白①－，回。『８貝冒二戸の○日豊①ロ】官①□ご呂呂○房①『己①扇○口・）。
（蝿）三口①］一目閨§ミニ○戸①四ｍ》自凹ゴ四・
（必）少数の厳格責任犯罪（の日○二国亘一ご・｛閑ｇ、①⑫）はその例外である。
（妬）□己（①口吻目①、ぐ・祠の○己」ｇ飼口Ｑ一ｓ（ＥＱｎ］＠畠）一Ｆシ田シくＰ員亘百口。｛①】Ｐ四［四倉》□目呂Ｆ男自信ミロ○一＠口］・呉合一１Ｊい》筥巨①］一目農、日ロ。【①四ｍ》昌
口］Ｊ９これは「目的」でもあるとされる（冨巨の］｝ｇ貝、日百・一①畠・昌巳『い）。なお、正犯については認識で足りる。それは、認識があれば意図が
あ
る
も
の
と
同
じ
と
考
え
ら
れ
る
か
ら
で
あ
る
と
さ
れ
る
。
こ
の
よ
う
に
正
犯
と
共
犯
と
で
主
観
的
要
件
が
異
な
る
の
は
、
前
者
は
行
為
（
ひ
い
て
は
結
果
発
生
）
に
つき支配（８目・一三①、①曰。己）しているが、後者にはそれがないからであるとされる（馬⑮Ｆ・鳥三田目印①戸黒⑯量、冒丙目爵凸員『⑬ミ⑮ミミ胃８ミー
菖目トミ（言冒シミ§・§○（ミヨミトロニ》ｌ【ご・一鳥烏：、言⑮ミ．Ｊ］三勗叩・Ｐ・］』いい』ョ①１コ（』ｐｇ））。
（妬）、目ざ己困・【菖畳宛円鳶皀ｎ．ミ頁自負］．Ｃ四三卜・陣ｇ言Ｚ・ＰｏｐくぷＰご］（己＆）（邦語による紹介として、門田成人「アメリカ刑法理論に関
する文献紹介〈｜）ｌ共犯論（｜）１ｓ．Ｈ・ケーディッシュ『無謀による共犯」」島大法学四一一一巻一号（一九九九年）’’’一一頁）闇：奇。シ］‐
（灯）国困冨巨①］］負員、ミニ○［①葛・呉いご。－コ．
（蝿）ｏ周囲Ｆ図員、日ロ。〔①い］・貝ｍ臣．例えば窃盗罪については、共犯にも不法領得の意思が必要であるとされる。
（蛸）国恩冨巨昌①原員、ミロ。［①畠》呉ロ一己・口］ｇ・
（別）Ｐシ固貢眉、日ロ。［⑦罠四国念－ｓ・したがって正犯が故殺罪、共犯が謀殺罪にもなりうるとされる。
（皿）苞・浄己合．
①〆四口。①伊圀屋、『冨口。｛①いい》回〔Ｃ一一・
2３
成
立
要
件
と
し
て
、
客
観
面
に
お
け
る
正
犯
の
犯
罪
実
行
を
促
進
し
う
る
行
為
と
と
も
に
、
主
観
面
に
お
い
て
、
正
犯
の
犯
罪
を
実
現
する「目的ないし意図」とともに正犯自身についての犯罪成立に必要な主観的要素もまた共犯が有していることが
求められている。このような共犯成立要件をその形成史的に概括すれば、同一の犯罪につき共犯も正犯と同様のも
のとして処罰され、両者の相違は単に犯罪実現の行為態様にしか存しないという同国における拡張的ないし統一的
正
犯
概
念
的
発
想
か
ら
、
そ
の
客
観
面
で
の
行
為
要
件
は
犯
罪
行
為
の
直
接
実
行
以
外
の
広
範
な
、
正
犯
犯
罪
を
促
進
し
う
る
関
与
行
為であるとされ、他方で主観的要件については、その正犯との同一処罰が非難可能性の点から根拠づけられること
を
担
保
す
る
意
味
か
ら
、
正
犯
犯
罪
の
促
進
の
意
図
と
と
も
に
正
犯
犯
罪
自
体
に
要
す
る
主
観
的
要
素
を
も
要
件
と
す
る
こ
と
で
、
そ
の成立範囲の妥当性が図られてきたものということができる。
こ
の
よ
う
な
共
犯
理
論
を
前
提
と
す
る
ア
メ
リ
カ
に
お
い
て
も
近
時
一
つ
の
論
点
と
な
っ
て
い
る
の
が
、
一
般
に
「
中
立
的
行
為
に
よ
る
常
助
」
と
呼
称
さ
れ
る
事
案
で
あ
る
。
自
ら
の
日
常
的
な
取
引
行
為
と
し
て
提
供
す
る
物
品
や
サ
ー
ビ
ス
が
そ
の
受
け
手
に
よ
る
犯
罪
の
実
行
を
助
長
し
促
進
す
る
こ
と
と
な
る
可
能
性
を
認
識
し
つ
つ
も
、
そ
の
提
供
行
為
を
差
し
控
え
な
か
っ
た
た
め
、
こ
れ
が
結
果
と
し
て
他
人
に
よ
る
犯
罪
の
実
行
を
支
援
す
る
こ
と
と
な
っ
た
場
合
の
こ
の
提
供
者
に
つ
い
て
の
共
犯
成
立
の
可
能
性
の
問
題
で
あ
る。この論点につき、ドイツやわが国における議論においては、共犯の成立は原則として否定されるとの共通認識
のもと、その理論の精絨化が図られているところ、これを「認識ある促進（宮・乏旨、菌ｇ］】三・口）」事例と称するア
メ
リ
カ
に
お
い
て
も
従
来
か
ら
、
そ
の
共
犯
の
成
否
が
論
じ
ら
れ
て
き
た
。
た
だ
し
、
先
に
み
た
よ
う
に
同
国
で
は
一
般
に
、
共
犯
の
主観的要件として正犯犯罪を促進する意図が存することが必要とされているところ、「認識ある促進」事例では、
関
与
者
に
正
犯
に
よ
る
犯
罪
実
行
の
可
能
性
の
認
識
は
あ
る
も
の
の
そ
の
実
現
意
図
ま
で
は
存
し
な
い
こ
と
か
ら
、
共
犯
に
要
す
る
主
観的要件を欠くとしてその成立が否定されることが原則であった。その一方で、（正犯）犯罪成立に要する主観的
要素たりうる心理状態として伝統的に確立されてきた「目的ないし意図」、「認識」、「無謀」、「過失」の四類型のう
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ち
、
と
り
わ
け
「
無
謀
」
概
念
の
実
質
的
意
義
や
そ
の
射
程
を
巡
る
近
時
の
判
例
・
学
説
の
理
論
的
深
化
や
、
一
定
の
要
件
の
も
と
で
そ
の
所
持
が
適
法
化
さ
れ
て
い
る
銃
器
を
使
用
し
て
他
人
を
殺
傷
す
る
等
の
、
一
向
に
減
少
し
な
い
重
大
犯
罪
へ
の
対
応
な
ど
の
実
際
的
要
請
も
あ
り
、
こ
の
「
認
識
あ
る
促
進
」
事
例
に
つ
き
従
来
一
般
的
で
あ
っ
た
共
犯
不
成
立
と
の
論
調
に
も
若
干
の
変
化
が
み
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
て
い
る
。
１
解
釈
論
「
認
識
あ
る
促
進
」
事
例
に
つ
き
、
共
犯
成
立
の
可
能
性
を
含
め
た
適
切
な
可
罰
範
囲
を
再
検
討
し
よ
う
と
す
る
近
時
の
学
説
の
議
（艶）
論動向は、まずその解釈勢輌としては、犯罪成立の主観的要件の一種たる無謀概念を巡る近年の理論の展開によると
こ
ろ
が
大
き
い
。
無
謀
の
意
義
に
つ
い
て
は
制
定
法
上
明
記
さ
れ
て
い
る
場
合
も
少
な
く
な
く
、
多
く
の
州
法
に
お
い
て
も
実
質
的
に
そ
れ
と
同
一
の
定
義
が
採
ら
れ
て
い
る
と
さ
れ
る
模
範
刑
法
典
上
の
定
義
規
定
に
よ
れ
ば
、
「
犯
罪
の
基
礎
的
要
素
が
存
在
し
ま
た
は
これらが自己の行為から生じる実質的かつ許されない危険（亘冨二号］の国鳥）を意識的に配慮しない者は、犯罪の
（認）
基
礎
的
要
素
に
つ
き
無
謀
に
行
為
し
た
も
の
と
す
る
」
と
さ
れ
て
い
る
。
こ
の
無
謀
概
念
に
関
連
し
て
「
認
識
あ
る
促
進
」
事
例
に
つ
き
共
犯
成
立
の
可
否
を
論
じ
る
代
表
的
な
論
者
に
よ
る
見
解
と
し
て
、
、目ご己四・【二号はまず、共犯の主観的要件として正犯の犯罪を促進する意図が必要であると解されてきた根拠を
検
討
し
、
そ
れ
は
、
共
犯
に
対
す
る
正
犯
と
同
様
の
処
罰
を
根
拠
付
け
る
非
難
可
能
性
の
要
件
と
し
て
、
ま
た
、
意
図
に
達
し
な
い
主
観
的
要
件
で
の
共
犯
成
立
を
認
め
る
場
合
に
生
じ
る
、
日
常
的
活
動
を
含
む
広
範
な
関
与
行
為
に
つ
い
て
の
共
犯
の
成
立
可
能
性
を
限
定
す
べ
き
と
い
う
政
策
的
考
慮
、
さ
ら
に
、
他
者
の
行
為
や
事
柄
は
原
則
と
し
て
そ
の
他
者
自
身
の
答
責
範
囲
に
あ
る
と
い
う
伝
統
的
そ
こ
で
本
章
で
は
、
こ
の
よ
う
な
「
認
識
あ
る
促
進
」
事
例
に
つ
き
い
か
な
る
対
応
が
な
さ
れ
る
べ
き
か
に
つ
い
て
の
、
近
時
の
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
議
論
状
況
を
、
立
法
論
も
含
め
概
観
す
る
。
2５
（皿）
な自己決定ないしロロ己答責的原理の存在、などのためである、とする。
そ
の
う
え
で
、
ア
メ
リ
カ
の
諸
法
域
に
お
い
て
、
意
図
に
達
し
な
い
主
観
的
要
件
で
の
共
犯
成
立
が
先
例
上
す
で
に
確
立
さ
れ
て
い
る例として共通目的（８口目目－君ｓｏの①）原則の事例、すなわち、正犯による犯罪を促進する意図で支援行為をな
し
た
結
果
、
支
援
の
対
象
と
な
っ
た
正
犯
の
犯
罪
の
自
然
的
か
つ
合
理
的
帰
結
と
し
て
さ
ら
に
犯
罪
が
実
行
さ
れ
た
場
合
、
当
初
の
関
与
者
は
こ
の
過
剰
部
分
に
つ
い
て
も
共
犯
の
罪
責
を
負
う
と
さ
れ
る
事
例
を
検
討
し
、
こ
の
事
例
が
、
過
剰
部
分
に
つ
き
関
与
者
に
無
謀
が
存
す
る
こ
と
が
要
件
と
さ
れ
か
つ
正
犯
犯
罪
も
無
謀
を
主
観
的
要
件
と
す
る
も
の
に
限
定
さ
れ
る
場
合
に
は
、
関
与
者
へ
の
非
難
（弱）
可能性の観点から是認されうるＪｂのであることを認め、このように修正された共通目的原則が、すでに正犯犯罪の
意図的な支援をなしたことを前提としない、無謀に基づく共犯成立の一般原則たりうることの論証を試みている。
そ
こ
で
は
、
正
犯
と
同
一
の
非
難
可
能
性
の
担
保
と
の
点
に
つ
い
て
は
無
謀
を
要
件
と
す
る
正
犯
犯
罪
の
無
謀
な
支
援
で
あ
る
点
で
、
ま
た
、
共
犯
成
立
範
囲
の
限
定
の
必
要
性
と
い
う
点
に
つ
い
て
は
「
犯
罪
の
基
礎
的
要
素
が
存
在
し
ま
た
は
こ
れ
ら
が
自
己
の
行
為
か
ら
生
じ
る
実
質
的
か
つ
許
さ
れ
な
い
危
険
を
意
識
的
に
配
慮
し
な
い
」
と
い
う
模
範
刑
法
典
に
も
定
め
ら
れ
た
無
謀
概
念
の
厳
密
性
に
（閉）
よｈソ、無謀による共犯ｊＤ是認されうるとされる。
また、Ｆ目〕シ］の曽己①Ｒは、犯罪成立要件としての非難可能性を根拠付ける主観的要素についての統一的理論の探
究
の
た
め
、
ま
ず
法
規
範
を
分
析
す
る
こ
と
か
ら
は
じ
め
、
そ
れ
は
法
益
侵
害
を
し
て
は
な
ら
な
い
と
の
命
令
で
あ
る
が
、
法
益
侵
害
自
体
は
よ
り
大
な
る
他
の
利
益
の
た
め
に
正
当
化
さ
れ
う
る
の
で
あ
っ
て
、
こ
の
点
で
法
規
範
と
し
て
は
、
許
さ
れ
な
い
法
益
侵
害
を
（師）
し
て
は
な
ら
な
い
と
の
命
令
と
な
る
と
す
る
。
そ
し
て
、
こ
の
よ
う
な
命
令
規
範
に
違
反
す
る
こ
と
が
行
為
者
の
非
難
可
能
性
を
根
拠
付
け
る
の
で
あ
り
、
一
般
に
犯
罪
成
立
の
主
観
的
要
素
の
類
型
と
さ
れ
る
意
図
・
認
識
・
無
謀
・
過
失
の
う
ち
の
前
三
者
は
、
法
益
侵
害
の
許
さ
れ
な
い
危
険
の
認
識
が
あ
る
点
で
同
一
で
あ
る
と
し
、
こ
れ
ら
は
そ
れ
ぞ
れ
、
許
さ
れ
な
い
危
険
を
認
識
し
つ
つ
も
そ
れ
に
よ
る
法
益
侵
害
に
つ
き
配
慮
を
せ
ず
他
の
動
機
を
も
っ
て
こ
の
規
範
に
違
反
す
る
場
合
が
無
謀
、
許
さ
れ
な
い
危
険
に
よ
る
法
益
侵
害
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を
確
実
な
も
の
と
認
識
し
つ
つ
も
こ
の
規
範
に
違
反
す
る
場
合
が
認
識
、
危
険
増
加
に
よ
る
法
益
侵
害
を
行
為
動
機
と
す
る
こ
と
で
こ
の
規
範
に
違
反
す
る
場
合
が
目
的
で
あ
っ
て
、
後
二
者
の
無
謀
と
の
相
違
は
そ
れ
ぞ
れ
、
危
険
性
に
つ
い
て
の
把
握
の
程
度
の
差
お
よ
（記）
び
危
険
が
許
さ
れ
る
可
能
性
が
著
し
く
低
い
点
に
あ
る
の
み
と
い
い
う
る
と
す
る
。
こ
の
意
味
で
、
犯
罪
の
、
王
観
的
要
件
と
し
て
の
こ
れ
ら
の
相
違
は
重
要
で
は
な
く
、
無
謀
は
意
図
や
認
識
を
包
摂
し
た
概
念
と
考
え
る
こ
と
が
で
き
、
よ
っ
て
、
そ
の
主
観
的
要
件
と
し
て
こ
れ
ら
の
い
ず
れ
か
を
要
す
る
と
す
る
犯
罪
類
型
に
つ
い
て
は
無
謀
が
認
め
ら
れ
れ
ば
そ
の
充
足
が
肯
定
さ
れ
る
と
考
え
る
べ
き
で
あ
り
、
そ
れ
ゆ
え
に
、
共
犯
の
主
観
的
要
件
に
つ
い
て
も
無
謀
で
足
り
る
と
解
す
る
べ
き
で
あ
る
、
と
す
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
は
さ（弱）
ら
に
、
共
犯
の
処
罰
根
拠
が
、
そ
れ
が
結
果
を
惹
起
し
た
か
ら
で
は
な
く
結
果
発
生
の
危
険
を
一
員
め
た
点
に
求
め
ら
れ
る
べ
き
こ
と
か
ら
し
て
も
、
共
犯
に
は
正
犯
犯
罪
の
実
現
の
意
図
な
い
し
目
的
は
不
要
で
あ
る
と
解
す
べ
き
で
あ
っ
て
、
さ
も
な
け
れ
ば
、
そ
の
実
現
の
高
度
の
可
能
性
を
認
識
し
て
い
た
が
結
果
発
生
の
み
は
意
図
し
て
い
な
か
っ
た
関
与
者
に
つ
き
、
共
犯
の
罪
責
を
免
れ
さ
せ
る
こ
と
シ
一
①
百
三
四
は
こ
の
よ
う
に
、
無
謀
を
犯
罪
成
立
の
主
観
的
要
件
と
し
て
の
統
一
概
念
と
解
す
る
こ
と
か
ら
、
共
犯
の
成
否
に
つ
い
ては、その関与者が、正犯が特定の法益侵害を生じる許されない危険を創出したか否かのみが問題となるとする。
そ
し
て
、
取
引
的
行
為
を
な
す
者
に
つ
い
て
は
、
た
と
え
顧
客
が
犯
罪
を
実
行
す
る
可
能
性
を
認
識
し
て
い
た
と
し
て
も
、
そ
の
扱
う
商
品
や
サ
ー
ビ
ス
の
市
場
価
格
で
の
提
供
な
ど
日
常
的
態
様
で
そ
れ
を
な
す
限
り
、
つ
ま
り
そ
の
顧
客
に
対
し
特
に
有
利
と
な
る
よ
う
な非日常取引をする場合（例えば一一一○○ドルの拳銃を一○セントで販売する場合など）でない限り、共犯としての
（皿）
罪
一
員
を
負
う
こ
と
は
な
く
、
ま
た
、
取
引
を
業
と
す
る
者
で
な
く
て
も
、
極
め
て
日
常
的
で
あ
っ
て
ど
こ
か
ら
で
も
容
易
に
得
ら
れ
る
支
援
を
提
供
す
る
に
す
ぎ
な
い
場
合
、
す
な
わ
ち
客
観
的
に
支
援
が
微
少
で
あ
る
場
合
（
例
え
ば
タ
ク
シ
ー
乗
車
場
を
教
え
る
場
合
な
（⑰）
ど
）
に
は
、
こ
の
提
供
者
が
他
者
の
犯
罪
行
為
の
可
能
性
を
認
識
し
て
い
た
と
し
て
も
そ
れ
は
無
謀
に
達
し
な
い
、
と
す
る
。
（㈹）
と
な
り
妥
当
で
は
な
い
、
と
し
て
い
る
。
●
2７
右
の
よ
う
に
、
い
わ
ゆ
る
「
認
識
あ
る
促
進
」
事
例
へ
の
対
処
と
の
観
点
か
ら
、
一
般
に
正
犯
犯
罪
の
促
進
の
意
図
が
必
要
と
解
さ
れている共犯成立の主観的要件につき、これを正犯犯罪の実現に対する無謀にまで緩和することを検討する見解が
あ
る
一
方
で
、
次
に
み
る
よ
う
に
、
共
犯
の
主
観
的
要
件
と
し
て
意
図
が
必
要
で
あ
る
と
の
原
則
は
維
持
し
た
う
え
で
、
一
定
の
客
観
的
な
要
素
の
存
在
が
認
め
ら
れ
る
例
外
的
場
合
に
は
そ
れ
を
認
識
で
足
る
と
す
る
こ
と
を
認
め
、
あ
る
い
は
さ
ら
に
、
「
認
識
あ
る
促
進」類型そのものを通常の共犯とは別個の、より罪責の軽い関与犯類型として設定すべきであるとする立法論上の
見解がある。
（１）主観的要件の緩和
日常的な取引行為に応じる結果その相手方の犯罪行為が助長・促進されることとなる可能性を認識しつつもその
提供をなした場合を典型とするいわゆる「認識ある促進」事例についての共犯の成否は、当該提供行為による正犯
犯罪の支援が実質的な（の弓の己二巳）ものとなる場合にのみ、正犯犯罪についての関与者側のその実現の意図を要
せず、それが行われることおよび自己の支援の実質性の認識で共犯成立に足りる、とする立場がある。このように、
関与者の行為が正犯犯罪を促進する程度が実質的であるか否かという関与行為の属性を指標とし、それが実質的で
あ
る
と
認
め
ら
れ
る
場
合
に
の
み
、
正
犯
犯
罪
の
実
現
の
意
図
と
い
う
共
犯
の
主
観
的
要
件
を
緩
和
し
て
共
犯
成
立
の
余
地
を
認
め
る
（田）
と
い
う
考
え
方
は
、
ア
メ
リ
カ
法
律
協
会
に
よ
る
模
範
刑
法
曲
〈
の
起
草
作
業
の
段
階
に
お
い
て
採
ら
れ
て
い
た
見
解
で
あ
る
。
こ
の
よ
うな立場においては、いかなる場合に関与者による支援行為の実質性が認められるかが問題となるが、それは例え
（“）
ぱ、同様な支援が当該関与者以外からは容易には得がたい場〈ロなどがその例として挙げられている。
こ
の
よ
う
な
基
準
の
根
拠
と
し
て
、
模
範
刑
法
典
起
草
段
階
で
は
ア
メ
リ
カ
法
律
協
会
は
、
取
引
の
自
由
と
犯
罪
抑
止
と
の
相
対
立
２
立
法
論
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この見解は、対象犯罪》
律
協
会
自
体
も
、
共
犯
は
行
串
（妬）
この見解は、対象犯罪が軽微である場合ｊＤ含め一律に適用されるものである点に批判がある。また、アメリカ法
律協会自体も、共犯は行為に定型性がないので主観的要件は（正犯より）厳格にすべきとして、最終的に確定した
模
範
刑
法
典
に
お
い
て
こ
れ
を
採
用
す
る
こ
と
を
や
め
て
い
る
。
一定の客観的要素が存在する場合に共犯成立の主観的要件の緩和を認めるべきであるとする見解としてはさら
に
、
正
犯
の
犯
罪
の
重
大
性
を
基
準
と
し
、
こ
の
よ
う
な
重
大
な
犯
罪
に
係
る
共
犯
に
つ
い
て
は
そ
の
主
観
的
要
件
は
認
識
で
足
り
る
（節）
とすべきとする立場がある。これは、そのような重大犯罪にあってはその認識で共犯の、王観的要件は足ると解して（町）
Ｊも、日常的取引をなす者にその活動の自由を不当に制約することにはならないと考えられるからであるとされる。
ここにいう重大犯罪は謀殺罪に代表されるいわゆる凶悪犯罪（宮①旨・口吻＆国①）であるとされ、例えば、他人が謀殺
を犯すことが推測される状況下でそれを認識しつつこの他人に対して、また、それが政府転覆を企図する武装集団
の代理人であると知りつつこの者に対して、それぞれ銃器を販売する場合などにおいては、この販売者はそれらの
犯罪の実現を意図していなくても、それぞれ謀殺罪、反逆罪の共犯としての罪責を免れないとされる。これに対し、
他人による実行が認識される罪がこれらの凶悪犯罪ではなく比較的軽微な犯罪である場合には、共犯成立の主観的
要件の原則どおりに、それへの関与者の共犯性はそれらの罪の認識があるだけでは根拠づけられず、この場合の非
重大犯罪の例としては、賭博や売春、行政取締法規違反などが挙げられ、例えば、賭博にて使用される物品の販売、
賭
博
場
と
し
て
使
用
さ
れ
る
家
屋
へ
の
調
度
の
備
え
付
け
、
売
春
行
為
の
際
に
使
用
さ
れ
る
洋
服
の
販
売
や
ク
リ
ー
ニ
ン
グ
、
不
法
な
再
販
売
を
意
図
し
て
い
る
者
へ
の
酒
類
の
販
売
、
な
ど
に
は
い
ず
れ
も
正
犯
犯
罪
の
認
識
が
あ
る
の
み
で
は
共
犯
は
成
立
し
な
い
と
き
す
る
利
益
の
調
和
な
ど
の
観
点
か
ら
、
意
図
が
な
く
て
も
認
識
が
あ
れ
ば
、
支
援
の
実
質
性
を
要
件
に
共
犯
を
認
め
る
こ
と
が
合
理
的
（銘）
れっ○。
2９
（２）犯罪促進（ａ目二言一一三一・コ）罪
右
に
見
た
見
解
に
お
け
る
ご
と
く
、
共
犯
成
立
の
主
観
的
要
件
と
し
て
、
一
定
の
場
合
に
正
犯
犯
罪
の
認
識
が
あ
る
の
み
で
足
り
る
とするのではなく、自己の行為による正犯犯罪の促進の認識がある場合を共犯とは異なる「犯罪促進」などの名称
での別個の関与犯類型として設定することで「認識ある促進」事案を処理すべきであるとの見解がある。これは、
犯
罪
実
現
を
意
図
的
に
支
援
す
る
場
合
と
そ
の
可
能
性
を
認
識
し
つ
つ
も
そ
の
実
現
は
意
図
し
て
い
な
い
場
合
と
の
間
の
主
観
面
の
相
違
が
非
難
可
能
性
の
観
点
か
ら
や
は
り
無
視
さ
れ
が
た
く
、
他
方
で
、
犯
罪
促
進
の
可
能
性
を
認
識
し
つ
つ
も
そ
れ
が
通
常
の
取
引
的
行為であったことをもって関与者の罪責が一律的に不問とされることは、暴力的などの凶悪犯罪の発生が深刻な問
（的）
題となっている現在の社会状況に照らして妥当ではないなどの政策的理由がその根拠とされている。
このような犯罪促進罪は実際にも、州法レベルでのそのような立法例も少なくなく、アリゾナ、ケンタッキー、
（、）
ノース・ダコタ、ニュー・ヨーク等の各州法において設けられている。例えばニュー・ヨーク州刑法曲〈でのその規
定
は
次
の
と
お
り
で
あ
る
。
第
二
五
・
○
○
条
第
四
級
犯
罪
促
進
支援の付与となりうることを想定しつつ（すの］一①くご、）、次の各号の一に該当する者は、第四級犯罪促進の
罪責を負う。
Ｌ
犯
罪
の
実
行
を
意
図
す
る
者
に
対
し
、
そ
の
実
行
の
手
段
若
し
く
は
機
会
を
提
供
す
る
行
為
を
し
、
か
つ
そ
の
者
に
よ
る
重
罪
の
実
行
を
現
実
に
支
援
し
、
又
は
、
ｚ
犯
罪
を
構
成
す
る
行
為
を
す
る
こ
と
を
意
図
す
る
一
六
歳
に
満
た
な
い
者
に
対
し
、
そ
の
実
行
の
手
段
若
し
く
は
機
会
を
提
供
す
る
行
為
を
し
、
か
つ
そ
の
者
に
よ
る
犯
罪
の
実
行
を
現
実
に
支
援
し
た
一
八
歳
以
上
の
者
。
3０
アメリカ刑法における「中立的行為による常助」
（犯）
また、連邦刑法改革国家委員会により一九七一年に策定された新連邦刑法典案（勺『・で・の①□Ｚの三田＆①三ｎ国已皀
Ｄｏｇ）においても、次のように犯罪促進罪の新設が図られている。
第
二
五
・
○
五
条
第
二
級
犯
罪
促
進
Ａ種重罪の実行を意図する者に対し、支援の付与となりうることを想定しつつ、その実行のための手段若
しくは機会を提供する行為をし、かつその者によるＡ種重罪の実行を現実に支援した者は、第二級犯罪促進
第
一
○
○
二
条
犯
罪
促
進
⑪
尼
亘
尼
Ｄ
這
一
Ｊ
ｒ
ｌ
の
罪
責
を
負
う
。
第
四
級
犯
罪
促
進
は
Ａ
種
軽
罪
と
す
る
。（、）
第
一
一
級
犯
罪
促
進
は
Ｃ
種
重
罪
と
す
る
。
罪重罪の実行を意図する者に対し、認識しつつ実質的な（の弓冒三四］）支援を提供した者は、そのよ
うに提供された支援によりその他者が意図していた犯罪若しくはそれに類する又は関連した重罪を現に実
行した場合には、犯罪促進の罪責を負う。被告人により提供された物品若しくはサービスが他者から容易
に適法に入手可能であることは、被告人による支援が実質的であったか否かを決する際に考慮されるべき
要素となる。本条は、支援された重罪を規定する法律若しくは関連する法律により明示的に若しくは黙示
（刀）
的に罪一員を負わないと規｛正されている者については適用されない。
3１
シつ⑰『、。ごｍＯ扇円①。産⑦麗一豈邑［彦扇碗己①Ｃ〔Ｓｍ己酉［⑦ユ画一①一①ロ］①昌○昂。｛ず畠①乏云自言８二⑫。一○房一】ロ一ｍ『＠ｍｍａ⑫色呂冨一目［一四一ｇ□ここ巨⑫一筋号］①二ｍ六二昌二①日四‐
［①二四一①一⑥白⑥三①〆一⑫扇。『三一一一『①２－［岸○日豆⑫、○二二こＣ［・
（別）【巳一の戸員、ミヨ・【①急・昌旨－１日（門田・前掲注（妬）一二一一頁以下）。
（弱）｛（一回［ごＰ－Ｊｏ（門田・前掲注（妬）一一一三頁以下）・
（師）一頁画［ご＠－圏（門田・前掲注（妬）一二七頁以下）．このように、共犯成立の主観的要件として無謀で足りると解すべき場合の存在を肯定し
つつも、【且菖は同時に、それに伴う共犯の成立可能範囲の拡大を適切に限定するためのありうる方策として、修正された共通目的原則の適
用対象を、正犯犯罪の重大性との観点からこれが重罪である場合に限定することを、また、そもそも正犯犯罪が無謀を越えた主観的要素を要
件とする点で本原則の適用を認めるべきではない場合に、他者の犯罪を無謀にも支援する行為を独立の関与犯類型として設定することを、そ
れぞれ指摘している（ミ・』［畠ｍ－ｇ（門田・前掲注（蛆）一三五頁以下））。この後者の立法論の前提とする関与犯類型は、後述（’’’２（２））
の
見
解
に
お
い
て
設
定
が
提
唱
さ
れ
る
「
犯
罪
促
進
罪
」
的
な
も
の
の
よ
う
で
あ
る
。
（兜）局呂①切目①⑫、をはじめとする英米刑法における主観的犯罪成立要件を分析・検討した近時の主要な邦語文献として、木村光江「主観的犯罪要
素の研究」（東京大学出版会・’九九二年）一頁以下、鈴木茂嗣「丙⑦○六一①閨①めぃと故意・過失」西原春夫他編『鈴木義男先生古稀祝賀・アメリ
カ刑事法の諸相」（成文堂二九九六年）四四一頁以下などがある。
（記）三・○①一勺のｇ－ｎ８①》ＰＳ（Ｃ）（勺『・己。⑫８○圏：－０『昌一Ｃｓ）・その原文は次のとおりである。
の
見
解
に
お
い
て
設
定
が
提
唱
さ
れ
る
詞
（印）シ｜①箇目目助信目ご○［①旨・農ｇｍ－四Ｐ
（記）ミ・昌巴←・田Ｃｌ台．
（皿）貢昌℃さ（日常的取引者にとっての「安全策（、鳥声：。『）」として、この趣旨の明文規定を設けることも提案されている）。
（弱）国馬貝昌ｃ念．
（帥）亘・画ら台．例えば、自己の雇用者の金庫内にある書類を入手することを欲していた者が、常習窃盗老たる知人にその窃取を依頼したが、こ
の窃盗者がその際同一金庫内にある現金までも窃取することは欲していなかったとしても、その高度の可能性を認識していた以上、この窃盗
者による現金の窃取につき共犯の成立が認められるべきであるとされる（ミ・色己含上。）。このように、ここでは「結果発生の高度の可能性（蓋
然性）の認識」が共犯の主観的要件であると解されている。共犯成立に必要とされるべきこの「結果発生の高度の可能性（蓋然性）の認識」
の程度は、結果発生の危険（の防止による利益）が、自己の関与行為に存する関与者の利益を凌駕するものであるべきであるとされる（どｏ〆昌‐
Ｑ①原田兵、『目二○一①ロゴＣ四［＠一山ロ・山。。◎やつ）。
（。）幻月臣①思一豈
3２
アメリカ刑法における「中立的行為による講助」
（砲）員ｍＳｓ・
（＄）’九五三年に策定された模範刑法典仮草案における、共犯に係る第一一・○四条においては次のような規定が設けられていた。
③次の各号の一に該当する者は、犯罪の実行における他人の共犯とする。
（“）ぬの⑯ど畠両国、シｚＥ乏冒⑫『弓ご『Ｐ員ミロロ。（①←Ｐ貝８－四一・
（閉）国Ｒ⑩。ｍ・》勺男Ｅｚｍ降因○くＤＰ』§日■Ｃ［①函・臼三ｍ・
凸
〆￣、／－，
７１７０
，－〆、－＝
（碗）員国［『急・国⑯：房・匡司芝両》匂信ミロ・【ｏ凹面・昌出○参三の一堕す。旧・②§ミニ・（・異四目倉Ｌｕ・
（銘）勺男冒切伜国。円い国信ミロ・〔ｏ函・煙ミ余ＬＪ・このような正犯犯罪の性質により共犯の成立要件を緩和する思考は、後述の、特別の犯罪類型（総
則
的
共
犯
で
は
な
く
藷
助
犯
類
型
の
独
立
罪
化
）
の
創
設
を
志
向
す
る
に
至
っ
て
い
る
。
模
範
刑
法
典
の
起
草
者
も
、
既
存
の
刑
罰
法
規
に
お
け
る
自
殺
常
助
罪
等
、
他
人
の
一
定
の
行
為
（
こ
れ
自
体
が
犯
罪
化
さ
れ
て
い
る
か
否
か
に
か
か
わ
ら
ず
）
を
支
援
す
る
行
為
が
犯
罪
化
さ
れ
て
い
る
こ
と
が
望
ま
し
い
と
し
て
い
る
。
そ
こ
で同法典には二・○六条③項⑥号の規定が設けられている（馬⑮三島づ③『ｍ・匂§ミニ○（・呉画【口盆上『）。
（的）壽山の（のヨの戸喝§ミニ・『・金騨こョ。－召》冨已頁墜§己已・［③罠呉い］雪・このような犯罪促進罪の成立要件は法域ごとに異なっている。例えば、
後
述
の
本
文
に
お
け
る
よ
う
に
、
ニ
ュ
ー
・
ヨ
ー
ク
州
法
に
お
い
て
は
「
手
段
や
機
会
の
提
供
」
で
足
り
る
と
さ
れ
て
い
る
一
方
、
連
邦
刑
法
典
改
正
案
で
は
「
実
質
的な支援（の冒冒員四ｍの曽自８）」が必要であるとされている。なおこの後者の要件に対しては、アメリカ刑法の基本原則たる個人責任の要件
は
犯
罪
促
進
罪
で
は
促
進
者
自
身
の
行
為
に
認
め
ら
れ
、
共
犯
の
場
合
の
ご
と
く
そ
の
行
為
と
正
犯
の
そ
れ
と
の
関
係
性
か
ら
認
め
ら
れ
う
る
も
の
で
は
な
い
か
ら
、
促進行為が実質的であるとの要件は不要であるとの批判もある（三Ｗ⑰［①団①戸匂暑ミニ・【①壷昌］駅）。
（わ）シ周・廓ご・の己曽皆二二』い‐｝ｇ←（一＠＄）》【望出画く．、ョ『・シヱｚ・ＪＣｑＣｇ（］ｇＣ）》ｚｂ．ｎ画ｚ『６８画］い」ＩＣ①－ｓ（］＠ョ）量目肝ｚＦＦ皇］］い（］９ｍ）．
（飴）貢皀『台．
》］」の．ｇｏ島已昌一旨Ｑ旨昌自白＆①さＥ岳Ｑ①、Ｈ①①．
Ⅱ
シ己の易。ご一切函昌一［三○由。二目口巴毎ｏ］一旨二○二曰＆①さ自菖。●四①①二言①ニウ①｝一①ぐご、一［官。ｇす―①昏口［西①〕閂⑦目の回已ｍＢＢ
⑥他人が犯罪を実行し、若しくは犯罪を実行する目的を有していることの認識をもって行為することにより、その実行を実質的に、認識
しつつ促進し（口・目、乏喜百。二一⑦□、⑪旨［２ｏ壷・ｓｏ『己①扇。ご富：。ｐ］且［言、。『富９ｓ①目ｓｏ⑫①。【８日昌一旨、Ｓ①ｏ１ｐ】①旨。百・三旨、］］・２ヶ、国昌巨｝望
毎ｇ］旨［且旨８自己圏○口）、又は、
原
文
は
次
の
と
お
り
で
あ
る
。
3３
（沼）詞』ヱンＦ宛、己○日。『『エロヱンコ
原
文
は
次
の
と
お
り
で
あ
る
。
冠）前述注（躯）参照。
ｍｇＳ８ｐ目茸呂呂○一四囲シ汀一○己．
》ニリついｎ口目二二昌毎Ｃ一一一国［一○口ご弓①⑫①○○二二二①、『①①．
シで①『８口一⑫、昌一ロ。【Ｃユロニロ四一宮○一一一国【一○百旨［ず①函①８ニニロ①、『の①乏豈⑦二つ①一一①くご、一戸己『○す昌一①Ｓ昌豈①一ｍ『①コロ⑥ニニ函昌二ｓ色で①扇○二乏云○一三①ロ房Ｓｏｏロ冒己］（四
．一息、シ庁一。ご》すの①二忠、①⑫ご８己巨○（三三号己『ｏく一ロ①叩冒８つ①扇自三一ｓ己①自切。［○弓○目目ござ『ｓ①８口】目の⑫一○コＳ⑦『①。【目・葛三号ご毎Ｃ－＆烏Ｅ８つ①Ｒ‐
》」○○口．ｎ回目ロロ巳司酉○一一一国二○口．
（｝）○津可冒①．シで①『⑰○二房、昌一三○【○二『ご旨四一面○一一一［昌○ご一『す①百○三旨、一】官。ぐご①、旨ウ⑫冒昌冒一農⑫冒自８５四つ①易。ご旨［＠口ｓごｍＳ８ｐ冨己〔画。ユヨ①三三号
房・冒毎ｇ画廊一○巳・自。【宮〔ロ①『⑫。Ｐ旨毎。戸８ヨョ冒冒①。ユョ①８コ［①曰で｜皇８．。『鱈一一【①。『『①一昌己庁｝Ｃ昌藝①冒己一○巨旨、号①四ｍｍ一切国己Ｃ①⑫○己【◎くご８．、『すの
『２Ｓ百三昏一画く昌一号一一ご守○己。［声①『ｍｏｍｓのｍｏｏＱｍＣ『顕①『こ】８ｍ己『○く己の。ご色・①奇。：三一⑫四画○ｓ『８ヶ①８房昼①ａヨニの『①ロョヨヨ、ミヨ①号⑦『。『ロ。【言い厨‐
⑫一⑫一目。①三ｍ⑫呂房国三旨一・、『三ｍｍ①○二○二○○①⑫ご○［呂己一望８画己の『８ニミヨ○一⑫①一ｓ①『、×己『⑦路一望。『す豈一自己一一○呂○回目目⑦二○〔ｍＯ８巨昌号一①す豈弓①、国冒（①。①餉二ごｍ
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アメリカ刑法における「中立的行為による常助」
以上、犯罪に複数の者が関与した場合のアメリカにおける法体系ないしその理論の概要と、これを前提とした、
いわゆる「認識ある促進」事例を巡る同国での対応状況を概観した。そこでは、拡張的ないし統一的な正犯概念に
類する体系が採られ、共犯と称される関与者も正犯と同一のものとして処罰されるが、両者すなわち自らが直接に
犯
罪
を
実
現
し
た
者
と
そ
れ
に
関
与
し
た
者
と
で
は
客
観
的
な
行
為
態
様
に
差
異
が
あ
り
、
ま
た
後
者
の
行
為
は
相
対
的
に
定
型
性
が
低
く
広
範
に
及
び
う
る
こ
と
か
ら
、
両
者
の
同
等
の
処
罰
を
正
当
化
す
る
と
と
も
に
後
者
の
可
罰
範
囲
の
適
切
な
限
定
性
を
担
保
す
る
事情として、関与者の主観的要素につき正犯犯罪を助長・促進等する意図が存していることが要件とされている。
したがってこのような体系からは、自己の日常的な行為が他人の犯罪を支援する結果となることを認識しつつもそ
れを行った「認識ある促進」の場合には、とりわけその主観面において他人の犯罪を支援等する意図が欠けること
か
ら
、
原
則
と
し
て
共
犯
は
成
立
し
な
い
と
い
う
こ
と
と
な
る
。
し
か
し
な
が
ら
近
時
は
、
メ
ン
ズ
・
レ
ア
と
総
称
さ
れ
る
犯
罪
の
主
観
的
成
立
要
件
に
関
す
る
理
論
的
な
展
開
が
み
ら
れ
、
ま
た
、
凶
悪
犯
罪
へ
の
適
切
な
対
処
の
必
要
性
と
い
う
実
際
的
な
要
請
な
ど
も
あり、一定の場合に「認識ある促進」事例に対しても可罰性が肯定される解釈論および立法（論）上の動きが生じ
ている。これら現代アメリカにおける「認識ある促進」事例を巡る動向の分析として、あるいはそこからわが国に
おける「中立的行為による常助」に係る議論とも関連性をもちうるものとして、次のような点を指摘できるように
思われる。
四
若
干
の
分
析
１
主
観
的
要
件
まず、同国における共犯の主観的成立要件との関係での無謀概念を巡る議論についてであるが、本概念は一般に、
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実
質
的
で
許
さ
れ
な
い
危
険
に
つ
き
意
識
的
に
考
慮
し
な
い
こ
と
と
定
義
づ
け
ら
れ
て
い
る
と
こ
ろ
、
こ
れ
を
正
犯
の
犯
罪
に
関
与
す
る
者
に
つ
い
て
み
る
と
、
正
犯
に
よ
る
犯
罪
実
現
の
危
険
に
つ
い
て
の
認
識
は
あ
る
場
合
で
あ
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
、
し
か
も
そ
の
危険は実質的で許されないものであることが要件となっているのであるから、正犯行為により違法な結果が発生す
るある程度具体的な危険の認識の存在が前提となると思われる。そうであるとすると、共犯成立の主観的要件とし
て無謀でも足りると解すること自体は、同国が正犯と共犯とを同一のものと処理しつつ、後者の客観的成立要件に
お
い
て
因
果
関
係
を
重
視
せ
ず
主
観
的
要
件
と
し
て
の
非
難
可
能
性
の
側
面
で
こ
れ
を
限
定
す
る
た
め
に
必
要
と
し
て
き
た
意
図
な
い
し目的が不要とされるという意味では、確かにその緩和ないし拡張であるものの、実質的で許されない危険の認識
が
共
犯
の
主
観
的
要
件
と
し
て
必
要
で
あ
る
こ
と
は
前
提
と
さ
れ
て
い
る
。
この点、わが国との比較においては、正犯か共犯かを問わずおよそ故意の内容として目的などの動機的要素自体
が通常不要であることに異論はないと思われるが、一般に構成要件該当事実の認識ないし予見ときれる故意の共犯
の場合においてあるべき具体的内容の如何については、例えば「中立的行為による常助」の不可罰性を根拠づける
た
め
、
箒
助
の
故
意
に
関
し
て
は
未
必
的
で
は
足
り
ず
確
定
的
故
意
を
要
す
る
と
の
考
え
方
も
あ
り
う
る
。
こ
の
場
合
そ
れ
は
、
提
供
される物品やサービスの活用による結果発生の危険性が相当に高度でありこれらを受ける他人による犯罪実現が確
実
で
あ
る
と
認
識
さ
れ
て
い
る
こ
と
が
必
要
で
あ
る
と
す
る
こ
と
と
な
る
が
、
そ
う
で
あ
る
と
す
る
と
、
こ
の
場
合
に
は
そ
も
そ
も
関
与
者
自
身
に
よ
る
許
さ
れ
な
い
危
険
の
創
出
と
い
う
中
立
的
な
い
し
日
常
的
と
は
い
い
が
た
い
客
観
的
状
況
が
存
在
す
る
と
も
い
い
う
る
こ
と
か
ら
、
「
中
立
的
行
為
に
よ
る
常
助
」
の
問
題
は
む
し
ろ
関
与
行
為
の
客
観
的
側
面
に
お
い
て
検
討
さ
れ
る
べ
き
こ
と
と
な
る
莞７○
２
客
観
的
要
件
3６
アメリカ刑法における「中立的行為による常助」
共
犯
成
立
の
客
観
的
要
件
と
し
て
、
正
犯
犯
罪
を
促
進
す
る
可
能
性
の
あ
る
行
為
が
な
さ
れ
れ
ば
足
り
、
こ
の
行
為
と
正
犯
行
為
も
し
く
は
結
果
と
の
間
の
因
果
関
係
の
存
否
は
問
題
と
な
ら
な
い
と
さ
れ
、
こ
の
よ
う
な
行
為
に
つ
い
て
の
共
犯
の
成
否
が
そ
の
主
観
面
に
お
け
る
正
犯
犯
罪
促
進
の
意
図
の
有
無
に
よ
る
と
さ
れ
る
従
来
か
ら
の
ア
メ
リ
カ
共
犯
理
論
の
も
と
で
は
、
客
観
的
要
件
を
充
足
す
る
行
為
が
な
さ
れ
た
場
合
に
正
犯
犯
罪
促
進
意
図
の
存
在
が
肯
定
ざ
れ
共
犯
と
し
て
可
罰
的
と
さ
れ
る
場
合
と
、
そ
の
欠
如
の
ゆ
え
に
共犯成立が否定される場合との間には、客観的な行為につき法的に有意な差異が存在しないと評価されていること
に
な
る
。
し
か
し
現
実
に
は
、
当
該
関
与
行
為
の
も
つ
結
果
発
生
の
間
接
的
な
危
険
性
や
他
人
の
犯
罪
に
与
え
（
う
）
る
効
果
や
影
響
は
あ
る
程
度
具
体
的
に
評
価
す
る
こ
と
が
可
能
で
あ
る
は
ず
で
あ
り
、
こ
の
よ
う
に
客
観
的
な
関
与
行
為
に
対
す
る
法
的
評
価
上
の
差
異
を
認
め
る
と
す
れ
ば
、
そ
れ
は
当
該
関
与
行
為
の
も
つ
危
険
性
や
そ
の
正
犯
行
為
な
い
し
結
果
へ
の
影
響
度
の
程
度
と
い
っ
た
、
正
犯犯罪の実質的促進の有無という基準となろう。
こ
の
よ
う
な
基
準
を
用
い
て
、
共
犯
行
為
た
り
う
る
と
さ
れ
る
関
与
行
為
の
う
ち
さ
ら
に
正
犯
犯
罪
の
促
進
の
程
度
の
高
い
も
の
を
確定したうえで、このような、正犯結果の実現の危険性を創出しそれを増加させる行為については、これら正犯犯
罪
お
よ
び
自
己
の
行
為
の
危
険
性
を
認
識
し
つ
つ
こ
れ
を
な
す
者
に
は
そ
の
実
現
の
意
図
な
い
し
目
的
が
な
く
て
も
共
犯
と
し
て
の
非
難
可
能
性
を
根
拠
づ
け
る
に
足
り
る
と
解
す
る
も
の
が
、
先
に
み
た
立
法
論
的
見
解
の
一
つ
で
あ
る
。
こ
の
よ
う
な
見
解
に
お
い
て
重
要な基準とされている正犯犯罪の促進の実質性は、わが国での議論との比較においてみると、客観的帰属論におい
て
重
要
な
判
断
指
標
と
さ
れ
る
許
さ
れ
な
い
危
険
の
創
出
と
そ
の
実
現
に
類
す
る
も
の
で
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
そ
し
て
こ
の
よ
う
な
要
素を明文化したものが犯罪促進罪、とりわけ、関与行為による正犯犯罪の促進の実質性が要件とされている新連邦
刑
法
典
案
上
の
そ
れ
で
あ
る
と
い
え
よ
う
。
中立的行為による箒助を巡る近時のわが国における議論では、それに対する常助犯の成立を否定する理論構成と
3７
して、共犯の成立要件たる因果関係ないし故意の厳格化によりこれらの欠如を理由とする見解や、客観的帰属論を
前提にそれを根拠づける見解が提示きれているところ、アメリカにおいては、従来その主観的要件の厳格性によっ
て緩慢な客観的要件を限定することで成立範囲が画されてきた共犯概念につき、「認識ある促進」事例の問題を契
機に、主観的要件の緩和と客観的要件の厳格化との方向での議論が展開されており、とりわけこの客観的要件に係
る議論がわが国での客観的帰属論に基づく見解との共通性をも認めうるものである点が注目される。もとより、ア
メ
リ
カ
で
の
議
論
は
「
認
識
あ
る
促
進
」
事
例
の
可
罰
性
の
考
究
が
そ
の
始
点
と
さ
れ
て
お
り
、
わ
が
国
や
ド
イ
ツ
に
お
け
る
と
は
そ
の志向性自体正反対であるが、アメリカでの共犯成立要件に係る議論や、拡張的ないし統一的正犯体系を前提とす
るなかでのわが国藷助犯に類した犯罪促進罪の新設などは、わが国での共犯の主観的要件や客観的帰属論を巡る議
論
の
一
つ
の
参
考
と
も
な
り
う
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
3８
